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Resumen

Derecho al Juez Predeterminado por la ley. Deduccion de testimonio en el
curso de la tramitacion de Diligencias Previas asumiendo el mismo instructor la
competencia para conocer de la nueva causa. No es contrario al Juez ordinario
predeterminado por la Ley. Falta de acreditacion de las normas de reparto
vigentes y se trata de pieza separada para la instruccion de un aspecto del

delito conexo, que no comporta la incoacion de un procedimiento distinto.

Acreditacién de legitimidad de actuacién de investigacion injerente ordenada
en otro procedimiento. El fiscal debe aportar los testimonios de la resolucion
dictada en el procedimiento de origen. No exigencia de indicar el folio en el

gue obra la resolucion en la proposicion de prueba realizada con ocasion del

escrito de calificacion provisional.

Competencia de los agentes de vigilancia aduanera respecto a la investigacion
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RECURSO CASACION num.: 3386/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde

Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria Josefa Loboén
del Rio

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

Sentencia num. 549/2023

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Andrés Palomo Del Arco

D. Pablo Llarena Conde

D.2 Susana Polo Garcia

D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

En Madrid, a 5 de julio de 2023.

Esta Sala ha visto el recurso de casacién 3386/2021 interpuesto por
FRANCISCO FELIX FERNANDEZ LINARES, representado por la procuradora
dofia Maria Dolores Corredoira Lidor, bajo la direccion letrada de don Emilio
Cortés Bechiarelli, contra la Sentencia dictada el 8 de marzo de 2021 por la
Audiencia Provincial de Lugo, Seccion 2.2, en el Rollo Procedimiento
Abreviado 17/2020, complementada por Auto de fecha 16 de marzo de 2021,
gue condend, entre otros, a Francisco Félix Fernandez Lifiares como autor de

un delito continuado de cohecho y de un delito continuado de prevaricacion.

Ha intervenido el Ministerio Fiscal y como partes recurridas: José

Manuel Rio Macifieiras, representado por la procuradora dofia Victoria
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Eugenia Lopez Diaz, bajo la direccion letrada de don Jesus Garcia Bernardo;
José Daniel Blanco Ferndndez, representado por la procuradora dofia Ana
Maria Alarcon Martinez, bajo la direccion letrada de don Victor Manuel Moreno
Catena; y José Gayoso Varela, representado por el procurador don Celso de la

Cruz Ortega, bajo la direccién letrada de dofia Iria Romero Rivas.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde.

ANTECEDENTES DE HECHO

PRIMERO.- El Juzgado de Instruccion n.° 1 de Lugo inco6 Diligencias Previas
336/2014 (dimanantes de las Diligencias Previas 972/2011) por delito de
cohecho y prevaricacién contra, entre otros, Francisco Félix Fernandez
Lifiares, que una vez concluido remitié para su enjuiciamiento a la Audiencia
Provincial de Lugo, Seccién 2.2. Incoado Rollo Procedimiento Abreviado
17/2020, con fecha 8 de marzo de 2021 dict6 Sentencia n.° 37/21 en la que se
contienen los siguientes HECHOS PROBADOS:

«A). El acusado Francisco Félix Fernandez Lifiares, mayor de edad, sin antecedentes

penales, funcionario del Estado.

El Sr. Fernandez Lifiares ejerci6 el cargo de presidente de la Confederacién
Hidrogréfica Mifio-Sil desde el dia 101-2009 hasta el dia 29-02-2012.

En su condicion de presidente y, en consecuencia, titular del érgano de contratacion
de la Confederacion Hidrogréfica Mifio-Sil el Sr. Ferndndez Lifares otorgd los contratos de
obras a sociedades con cuyos representantes se habia puesto de acuerdo a cambio de dinero
o de prestaciones de trabajo en sus propiedades, contraviniendo de este modo lo establecido
en el articulo 162.3 de la Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico que obliga a los
organos de contratacion a velar porque todos los licitadores reciban igual trato y a no facilitar,
de forma discriminatoria, informacion que pueda dar ventajas a determinados licitadores con

respecto al resto.

Utilizando el procedimiento de adjudicacién negociado, que, segun el articulo 155,

letra d, de la Ley de Contratos del Sector Publico, permite contratar obras cuyo valor estimado
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sea inferior a un milléon de euros y que impone en su articulo 162 la obligacién de solicitar
ofertas al menos a tres empresas, el acusado convino con los representantes de varias
entidades la adjudicacion de determinadas obras a empresas previamente seleccionadas
segun lo convenido entre el presidente de la Confederacién Hidrografica Mino-Sil (CHMS) y los
empresarios concurrentes a la licitacién, de manera que ya de antemano se conocia que la
adjudicacion se haria a favor del precio mas ventajoso para la CHMS, turnandose los

concurrentes para presentar en otros casos el precio mas bajo.

De conformidad con lo expuesto, previa tramitacion de los correspondientes
expedientes por la CHMS, se otorgaron las siguientes adjudicaciones de obras:

1). Adjudicaciones a Carpinteria Metalica Gayoso S.L., cuyo Unico socio era el

acusado José Gayoso Varela, mayor de edad, sin antecedentes penales, el cual, en su

condicion de alcalde pedaneo de la parroquia de O Burgo, concello de Lugo, mantenia con el
Sr. Fernandez Linares frecuente trato y amistad, habiendo entregado a este ultimo 18.000
euros, en tres o cuatro entregas, siendo la Ultima entrega en el afio 2011, como gratificacion

por las siguientes adjudicaciones:

a) Expediente 42/10. Resolucion: 20-04-2010 "Acondicionamiento de la margen

derecha del embalse de Vilasouto".

b) Expediente 45/2010. Resolucién: 3-11-2010 "Acondicionamiento de especio publico

y colocacion de fuente de piedra en Goberno, Castro de Rey".

c) Expediente 69/2011. Resolucién 1-07-2011 "Recuperacion de pasos tradicionales

en los rios Mao y Saa, en Béveda y Pobra de Broll6n”

En este caso se trata de contrato menor.

2). Adjudicaciones a Construcciones Sanle Lugo, S.L., cuyo representante era el

acusado Manuel Santiso Gonzalez, mayor de edad, sin antecedentes penales, el cual

mantenia frecuentes relaciones como empresario con el Sr. Fernandez Lifiares durante la
etapa de este como concejal y al que Santiso entregé 15 ¢ 20.000 euros en dos o tres
entregas, siendo la Ultima entrega en el afio 2010, con la intencibn de conseguir

adjudicaciones de obras:

a) Expediente 80/2010. Resolucion: 14-10-2010 "Obras complementarias de la

recuperacion de la margen derecha del rio Arnoia", Ourense, por importe de 230.100 euros.

b) Expediente 106/2011. Resolucién: 12-12-11. "Acondicionamiento de las méargenes

del rio Saa a su paso por Pobra de Brollon" por importe de 153.147 euros.
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A las 20,10 horas del dia 20-09-2011 el Sefior Santiso mantuvo una entrevista
reservada con el Sr. Fernandez Lifiares en el Parque de Frigsa, en la ciudad de Lugo, después
de haberse entrevistado, a las 13,30 del mismo dia, con Javier Manuel Reguera Pérez en el

café Veracruz en la ciudad de Lugo.

c) Expediente 126/11. Clave M1. 444-080/2111, procedimiento de adjudicacion
directo, invitacion directa -obras reparacién de muro de escollera en el malecon de A Pobra de
Broll6on Lugo, adjudicatario CONSTRUCCIONES SANLE S.L., por un importe de 10.051,29

Euros, resolucién de la Confederacién Hidrogréafica Mifio-Sil firmada el dia 17 de octubre de

2011 por presidente Francisco Fernandez Lifiares y por el consejero técnico de presidente

Agustin Sevilla Bricefio.

El contrato esta anotado en el Registro Publico de Contratos de fecha 09/11/2012,
hora 12:55:21 horas, siendo la fecha de adjudicacion el 17/10/2011.

En este caso, en el expediente no existe presupuesto de la empresa "Construcciones
Sanle, S.L."

3). Adjudicaciones a Portosar Galicia, S.L., cuyo representante en el acusado José
Manuel Rio Macifieiras, mayor de edad, sin antecedentes penales, conocido como Lolo de
Portosar, el cual entregé al Sr. Fernandez Lifiares entre 15 y 20 mil euros con la finalidad de

conseguir adjudicaciones de obras:

a) Expediente 56/2011. Resoluciéon; 9-05-2011. Tras obtener la adjudicacion, el Sefior

Rio Macifieiras renuncié a la obra el dia 30-08-2011, que fue adjudicada finalmente a
Forestaciéon Curro, habiendo sido licitador desde el inicio José Daniel Blanco Fernandez,

representante de Forestacion Curro.

b) Expediente 212/2011. Resolucion de fecha 27-07-2010. "Acondicionamiento de

margenes del rio Espinarcao”, en Gontan, Abadin, contrato celebrado con la Direccion General

del Agua por importe de 213.607,47 euros, previa aprobacion del proyecto por la CHMS el dia
14-04-2009.

c) Expediente 211/2011. Resolucion de fecha 16-12-2009. "Ejecucion de proyecto de

acondicionamiento del rio Sil", en Ribas de Sil, Lugo, contrato celebrado con la Direccion

General del Agua, previa aprobacién del proyecto por la CHMS el dia 22-04-2006.

d) Expediente 224/2011. Resolucién de fecha 21-11-2012. "Recuperacion del entorno

del embalse de Béarcena para uso comercial* por importe de 34.249,57 euros. El dia 13-01-

2012 Portosar remite a la CHMS factura por el citado importe.
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Portosar obtuvo contratos del concello de Lugo entre 2008 y 2010 por importe de

1.950.000 euros y en 2008 por importe de 347.898,63 euros.

4). Adjudicaciones a Movimientos de Tierras y Desbroces Gallegos S.L. (MODEGA),
cuyo representante, el acusado Antonio Diaz Pérez, mayor de edad, sin antecedentes

penales, mantenia frecuentes contactos con el Sr. Fernandez Lifiares, habiéndole entregado a

éste sobre 25.000 euros para conseguir obras:

a) Expediente 88/2010. Resolucién: 2-03-2011 "Limpieza de lecho y margenes del rio

Sarria y rio Léuzara" en el Concello de Samos. Precio: 167.132,56 euros.

b) Expediente 79/2011. Resolucion; 27-12-2011 "Obras de restauracion,
conservacion y rehabilitacion del dominio publico hidraulico y de prevencién de dafios por

inundacién mediante actuaciones servicolas en rios de Lugo y Leén".

Precio: 224.263,56 euros.

c) Expediente 50/2009, clave M1.444.005/2111".- Asunto: Obras del proyecto de
acondicionamiento de las margenes del Rio Ferreira entre Cerneda T Valifia, T.M. de Palas de
Rey (Lugo) importe de licitacion de la obra : 88.234,23 euros (76.063,99+12.170,24 euros
IVA).

d) Expediente 66/2010 clave M1.444.029/2111" Obras de limpieza del Regato de

Pomeda en el T.M. de Palas de Reis (Lugo).

e) Expediente 30/2010, clave M1.444.021/2111".- Asunto: Obras de limpieza de lecho

y margenes en el Rio Lesteda en el T.M. de Palas de Reis (Lugo).

f) Expediente 06/2011 clave M1.444.048/2111", asunto: Obras de mejora de la

capacidad hidraulica de desaglie, mediante actuaciones sobre la vegetacion del cauce y zona

de servidumbre en los arroyos de Arganal y de Anguiero T.M. de Castroverde (Lugo).

5). Adjudicaciones a Forestacion Curro, S.L., cuyos administradores son Ana Maria
blanco Gonzalez y su madre Olga Gonzalez Fernandez, si bien el gestor de hecho era el

acusado José Daniel Blanco Fernandez, mayor de edad, sin antecedentes penales, quien

mantenia estrecha vinculacion con el Sr. Fernandez Lifiares:

a) Expediente 56/11. Resolucién: 18-10-2011 "Obras de mejora de la capacidad

hidraulica de desagiile mediante actuaciones sobre la vegetacién del cauce y zona de

servidumbre en rios de la provincia de Ourense y Pontevedra".
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Precio: 227.210,51 euros.

b) Expediente 112/2010. Obras de mejora de la capacidad hidraulica de desagiie

mediante actuaciones sobre la vegetacion del cauce y zona de servidumbre en los rios

Faramontaos y Nocelo. T.M. de Xinzo de Limia (Ourense).
José Daniel Blanco entregd al Sr. Fernandez Lifiares sobre 20.000 euros para
conseguir obras y ademas realizé6 forestaciones gratuitas en dos fincas del Sr. Lifiares en

Verducedo (Castroverde) en abril de 2012. También le entreg6 animales de caza.

c) Expediente 61/10. Asunto: Obras de limpieza en el entorno de los rios Castro

Leboreiro y Trancoso.T.T.M.M. de Entrimo y Padrenda (Ourense)

d) Expediente 17/11. Obras de mejora de la capacidad de desagiie mediante

actuaciones sobre la vegetacion del cauce y zona de servidumbre en el Rio Aceval a su paso

por el Ayuntamiento de A Cafiiza (Pontevedra).

e) Expediente 19/11. Asunto: Acondicionamiento de las margenes del Rio Limia entre

la desembocadura del Rio Nocelo y la depuradora T.M. Xinzo de Limia (Ourense).

d) Expediente 68/11, Asunto. Obra de adecuacion del entorno del Arroyo innominado

del poligono industrial de San Cibrao das Vifias (Ourense)

6). Adjudicaciones otorgadas a Agrotecnia (Agricultura y Tecnologia Agrotecnia, S.L.",

de la es apoderado J.F.C., mayor de edad, sin antecedentes penales

a) Expediente 107/2011. Resolucién: 12-12-2011 "Adecuaciéon de area recreativa

Prado da Cal" en Poi (Lugo).

Importe: 218.920,40 euros.

7). Adjudicaciones a Anchelergues y Asociados S.L., en nombre de la cual actuaban

los acusados Manuel Alvarez Martinez y Javier Marcos Anchelergues Martinez, ambos

mayores de edad y sin antecedentes penales, actuando el primero de contacto con el Sr.
Fernandez Lifiares, al que entregd entre 15.000 y 20.000 euros en 3 6 4 entregas, siendo la

Ultima en septiembre de 2012:

a) Expediente 40/2011. Resolucién: 2-05-2012 "Obras de adecuacion de margenes

del rio Tremo y recuperacién para uso social en Pobladura de las Regueras- Iguefia (Leon).
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Precio: 230.083,10 euros.

b) Expediente clave M1.444.040/7531. Obras de reposicion de los dafios causados

por la crecida de las aguas del rio Cabe durante los dias 06 y 07 de enero de 2011 a su paso
por Monforte de Lemos (Lugo) , obras declaradas de emergencia por un importe maximo de
200.000 euros.

c) Expediente 16/09, clave N1. 315.012/2111, obras de proyecto de colector de

Saneamiento en el Muelle Fernandez Ladreda de la Malata (tramo PR-2PR4) depuracion y

vertido de Ferrol (Corufia).

d) Contrato, clave 01.444.0218/7531 obras de emergencia para la estabilizacién de

talud y reposicién del cauce del arroyo pereanes afectado por su derrumbe a su paso por el
paraje de Ondurifia en el término Municipal de Villamartin de Valdeorras (Ourense).

8). Adjudicaciones otorgadas a Hermanos Pico Yafiez S.L.":

a) Expediente 56/10.

Rehabilitacion del firme del camino perimetrado de la margen izquierda del embalse

de Vilasouto, en O Incio.

Contrato firmado por el Sr. Fernandez Lifiares y Manuel Angel Pico Yafiez, mayor de
edad, sin antecedentes penales, el cual entregd al Sr. Ferndndez Lifiares en tres o cuatro
entregas un total de entre 12.000 y 15.000 euros aproximadamente en el afio 2011.

Importe: 31.821,04 euros con lva.

Concurrieron a la adjudicacién, con presupuestos ligeramente superiores, Portosar

Galicia S.L.y

b) Expediente 28/19. Contrato firmado por el Sr. Fernandez Lifiares y Manuel Angel
Pico Yafez el dia 17-06-09.

Preparaciéon del tramo de carretera de circunvalacion de la margen izquierda del

embalse de Vilasouto.

Importe: 23.230,15 euros sin Iva.

Concurrieron a la adjudicacion, con presupuestos superiores Antalois y Cholo S.L.
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c) Expediente 20/11. Contrato menor de adjudicacion directa.

Mejora de la capacidad hidraulica de desagiie mediante actuaciones sobre vegetacién

del cauce y zona de servidumbre en rio Mifio, en Cospeito.

Importe: 57.133 euros.

d) Expediente n° 68/2010. Obras de mejora de la capacidad de desagie mediante
actuaciones sobre la vegetacion del cauce y zona de servidumbre en rios del Ayuntamiento de
Probra de Brollén (Lugo).

e) Expediente n® 69/10. Bacheo del camino de servicio del canal de la margen

derecha del regadio del Valle de Lemos T.M. de Monforte de Lemos (Lugo).

f) Expediente n° 127/11. Asunto: tratamiento de las juntas del tablero de la obra de

paso sobre el rio Cua en la carretera de servicio del Canal Bajo del Bierzo, T.M. de

Carracedelo (Ledn).

g) Obra Emergencia: obra emergencia "clave M1.144.012/ 7531", asunto: Reparacién

de dafios por deslizamiento de una ladera en la carretera perimetral de la margen derecha del

embalse de Vilasouto.T.M. de o Incio (Lugo)

B).- Francisco Félix Ferndndez Lifares, pese a disponer de vehiculo oficial como
presidente de la CHMS, como quiera que residia en la ciudad de Lugo y ademas realizaba
numerosos desplazamientos a otros lugares de Espafia, en ocasiones por asuntos ajenos a su
funcion de presidente, concertdé con la entidad Proyfe S.L., dedicada a la elaboracion de
proyectos de ingenieria, la contratacién de un vehiculo con conductor para realizar la direccion

de las obras contratadas y controlar el desarrollo de los trabajos.

En consecuencia con lo anterior, Proyfe, S.L., suscribié un contrato de alquiler del
turismo Citroén, matricula .......... , actuado como representante de Proyfe José Manuel Moure
Vieites, con la entidad arrendadora Atesa, el dia 21-01-2011, con una duracién minima de 10
meses, arrendamiento que finalizé el dia 26-012012, después de realizar el vehiculo 47.191

kilometros y siendo de 827,87 euros la cuota de alquiler.

Ademas, Proyfe contraté como conductor del mencionado vehiculo a tiempo completo
a Miguel Angel Gonzélez Folgueira desde el dia 3-01-2011 hasta el dia 201-20121 con un
sueldo de 1.200 euros mensuales, que abonaba Proyfe, asi como las horas extra, y los gastos

de comidas y hotel del conductor.
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Miguel Angel Gonzéalez Folgueira trasladaba todos los dias laborables al presidente
de la CHMS durante el citado periodo desde Lugo a Ourense (sede de la C.H.M.S.), utilizando
una tarjeta de repostaje Solred que habia contratado Proyfe. El Sr. Moure Vieites, en nombre
de la sociedad, domicili6 los pagos en la sucursal del Banco Pastor, en Perlio, Fene (A

Corufia).

Por ultimo, Miguel Angel Gonzalez Folgueira cuando no estaba ocupado como
conductor en alguna ocasién realizé trabajos en una finca del Sr. Lifiares, situacion que el Sr.
Gonzalez Folgueira aceptaba, ya que el Sr. Fernandez Lifiares le habia propuesto como

conductor a Proyfe.

En consecuencia, el mencionado vehiculo no fue en realidad destinado a la finalidad
contratada, tal como constaba en el pliego de condiciones elaborado por el director del
contrato, en el que figuraba la exigencia de un vehiculo con conductor para los
desplazamientos, sino que el Sr. Fernandez Lifiares lo utilizé desde el principio para su
desplazamiento personal desde Lugo a Ourense y a otros lugares fuera del ambito de la
Confederacion que presidia, actuando en este Ultimo caso en interés exclusivo de sus
negocios y asuntos particulares, hasta el punto de que en Semana Santa del afio 2011 el Sr.
Fernandez Lifiares ordené al conductor Sr. Gonzdalez Folgueira transportar hasta Lérida una

partida de angulas como obsequio a un alto cargo del Ministerio.

C) Asimismo el Sr. Ferndndez Lifiares, mediante una encomienda de fecha
24/02/2009 y otra de 01/11/2011 a través de la empresa Tragsatec, actuando como presidente
de la CHMS, consigui6 la contratacién de Iria Salgado Fernandez para el llamado servicio
técnico de apoyo a la CHMS en tareas relativas a la comunicacién exterior y soporte del portal
Web, sin contar con la autorizacion del Ministerio que solo existié desde el 14/06/2011 hasta el
30/09/2011.

Iria Salgado utiliz6 despachos y medios informaticos de la CHMS, asumiendo labores
de secretaria, a pesar de que su puesto de trabajo estaba en Tragsatec, de la que percibia su

correspondiente sueldo, figurando como empleada de esta empresa en la Seguridad Social.

El Sr. Fernandez Lifares actud a instancias de Manuel Vazquez Fernandez, conocido
como Pachi Vazquez, el cual habia mostrado gran interés para colocar a Iria en la CHMS,
llegando incluso el Sr. Lifiares a redactar personalmente las prescripciones técnicas para

dicho puesto de trabajo.

SEGUNDO.- La instruccién sumarial de las presentes actuaciones se ha desarrollado,
desde su inicio hasta el momento de la apertura de Juicio Oral, sin que se hayan producido
paralizaciones significativas de las mismas, obedeciendo el tiempo transcurrido en dicha

instruccion a la complejidad de su investigacion, derivada de la naturaleza de los hechos, la

10
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multiplicidad de los mismos y de las posibles personas implicadas, la necesidad de recabar
multiples informes y analizar numerosa documentacién, asi como la resolucién de los diversos

recursos interpuestos por las numerosas partes intervinientes.

TERCERO.- Durante el enjuiciamiento de los hechos, por parte de los acusados José
Gayoso Varela, Manuel Santiso Gonzalez, José Manuel Rio Macifieiras, Antonio Diaz Pérez,
José Daniel Blanco Fernandez, Manuel Alvarez Martinez, Javier Marcos Anchelargues
Martinez y Manuel Angel Pico Yafiez, se ha mostrado un comportamiento de colaboracién en
el esclarecimiento de los mismos de gran ayuda a la hora de valorar la muy abundante y
compleja prueba, en particular, documental, haciendo un reconocimiento sustancial de los
hechos por los cuales eran acusados y aportando medio de prueba en relacién al resto de

coacusados.».

SEGUNDO.- La Audiencia de instancia emitio el siguiente pronunciamiento:

«FALLAMOS

PRIMERO.- Que condenamos al acusado FRANCISCO FELIX FERNANDEZ
LINARES, como autor de un delito continuado de cohecho a las penas de cinco afios de
prision e inhabilitacion especial para el derecho de sufragio pasivo, veinte meses de multa, con
una cuota diaria de 12 € e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de

diez afios y

Por un delito continuado de prevaricacion a la pena de inhabilitacion especial para

empleo o cargo publico por tiempo de diez afios

SEGUNDO.- Que condenamos a los acusados MANUEL SANTISO GONZALEZ,
JOSE MANUEL RIO MACINEIRAS, ANTONIO DIAZ PEREZ, JOSE DANIEL BLANCO
FERNANDEZ, MANUEL ALVAREZ MARTINEZ, JAVIER MARCOS ANCHELARGUES
MARTINEZ Y MANUEL ANGEL PICO YANEZ como autores de un delito continuado de
cohecho, las penas de un afio y tres meses de prisidn e inhabilitacion especial para el derecho
de sufragio pasivo, siete meses de multa, con una cuota diaria de 12 €, inhabilitacion especial
para empleo o cargo publico por tiempo de tres afios y seis meses e inhabilitacion para
obtener subvenciones y ayudas publicas, para contratar con entes, organismos o entidades
gue formen parte del sector publico y para gozar de beneficios o incentivos fiscales y de la

seguridad social por tiempo de un afio y nueve meses.

Al acusado JOSE GAYOSO VARELA, misma pena con una cuota diaria de multa de

seis euros.
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A los acusados JOSE GAYOSO VARELA, MANUEL SANTISO GONZALEZ, JOSE
MANUEL RIO MACINEIRAS, ANTONIO DIAZ PEREZ, JOSE DANIEL BLANCO FERNANDEZ,
MANUEL ALVAREZ MARTINEZ, JAVIER MARCOS ANCHELARGUES MARTINEZ vy
MANUEL ANGEL PICO YANEZ, por un delito continuado de prevaricacion a la pena de

inhabilitacién especial para empleo o cargo publico por tiempo de tres afios.

Cada uno de los acusados condenados deberd de abonar una décima parte de las

costas.

TERCERO.- Absolviendo al acusado J.F.C. de los delitos de cohecho y prevaricacion

gue les venian siendo imputados.

Declarando de oficio el abono de un décimo de las costas.».

TERCERO.- La citada sentencia fue complementada por Auto de fecha 16 de

marzo de 2021, que contiene el siguiente pronunciamiento:

«La Sala acuerda completar su Sentencia num. 37/2021, de fecha 8 de marzo de
2021, con la indicacién de que contra ella cabe interponer recurso de casacién para ante al
Tribunal Supremo, dentro de los 5 dias habiles siguientes a la notificacién de dicha

resolucion...».

CUARTO.- Notificada la anterior resolucién a las partes, la representacion
procesal de Francisco Félix Fernandez Lifiares anuncié su propdsito de
interponer recurso de casacidén por infraccion de precepto constitucional e
infraccion de ley, recurso que se tuvo por preparado remitiéndose a esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo las actuaciones y certificaciones necesarias
para su sustanciacién y resolucion, formandose el correspondiente rollo y

formalizandose el recurso.

QUINTO.- EIl recurso formalizado por Francisco Félix Fernandez Lifiares se
baso en los siguientes MOTIVOS DE CASACION:

Primero.- Por infraccion de precepto constitucional de los articulos 5.4
de la LOPJ y 852 de la LECRIM, al haberse lesionado el derecho fundamental
a un Juez predeterminado por la Ley, en relacidon con los derechos de igual

rango a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias.
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Segundo.- Por infraccion de precepto constitucional de los articulos 5.4
de la LOPJ y 852 de la LECRIM, por lesion de los derechos a la intimidad, la
inviolabilidad domiciliaria, el secreto de las comunicaciones y a un proceso con
todas las garantias, respecto al trdnsito de datos procesales desde las
Diligencias Previas 972/2011 a la presente.

Tercero.- Por infraccidn de precepto constitucional de los articulos 5.4
de la LOPJ y 852 de la LECRIM, por lesion de los derechos fundamentales a la
libertad personal y la defensa, en relacién con la detencién padecida por el
recurrente, durante la cual, de forma sucesiva, y durante un plazo de sesentay

dos horas, se efectuaron tres entradas y registros domiciliarios.

Cuarto.- Por infraccion de precepto constitucional de los articulos 5.4 de
la LOPJ y 852 de la LECRIM, por lesién de los derechos fundamentales a la
tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias, al haberse
atribuido labores y competencias de Policia Judicial a la Vigilancia Aduanera

para la investigacion de los delitos de cohecho y prevaricacion.

Quinto.- Por infraccion de precepto constitucional de los articulos 5.4 de
la LOPJ y 852 de la LECRIM, por lesién del derecho fundamental a un juicio
justo y con todas las garantias derivado de la imparcialidad observada por la
Jueza Instructora de las Diligencias Previas que inician este expediente

criminal.

Sexto.- Por infraccién de precepto constitucional de los articulos 5.4 de
la LOPJ y 852 de la LECRIM, en relacion con los derechos fundamentales a la
presuncion de inocencia y a la tutela judicial efectiva, en régimen de plena

conexion.

Séptimo.- Por infraccion de precepto constitucional de los articulos 5.4
de la LOPJ y 852 de la LECRIM, por lesiéon de la tutela judicial efectiva en
relacion con la exigencia de motivacién de la cantidad de pena impuesta al

condenado.
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Octavo.- Por infraccion de ley del articulo 849.1.° de la LECRIM, por
indebida aplicacion de los articulos 419 y 404 del Cdadigo Penal, en relacion
con la exigencia de motivacion de las resoluciones judiciales (derecho

fundamental a la tutela judicial efectiva).

Noveno.-Por infraccién de ley del articulo 849.1.° de la LECRIM, al no
haberse aplicado por el Tribunal de instancia la atenuante de dilaciones

indebidas como muy cualificada.

SEXTO.- Conferido traslado para la instruccién, el Ministerio Fiscal solicito la
estimacion parcial del motivo séptimo e intereso la inadmision del resto de los
motivos del recurso interpuesto por el recurrente. Las representaciones
procesales de Daniel Blanco Fernandez y José Gayoso Varela se tuvieron por
instruidos. Tras admitirse por la Sala, quedaron conclusos los autos para

sefialamiento de la Vista cuando por turno correspondiera.

SEPTIMO.- Realizado el sefialamiento para la Vista, se celebré el dia 27 de
junio de 2023, con la asistencia del letrado recurrente, don Emilio Cortés
Bechiarelli, en defensa de Francisco Félix Fernandez Lifares. Por la parte
recurrida comparece el letrado don Jesus Garcia Bernardo, en defensa de
José Manuel Rio Macifieiras; la letrada dofia Sara Matesanz Alvarez, en
defensa de José Daniel Blanco Fernandez; citado en forma no comparece la
asistencia letrada de José Gayoso Varela. Por el Ministerio Fiscal comparece
la Excma. Sra. D.2 Isabel Rodriguez Mateo, que se ratifica en su informe de

fecha 20 de septiembre de 2021 y apoya el séptimo motivo del recurso.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- La Seccion 2.2 de la Audiencia Provincial de Lugo, en su
Procedimiento Abreviado n.° 17/2020, dict6 sentencia el 8 de marzo de 2021,

en la que, entre otros, condend a Francisco Félix Fernandez Lifiares: a) Como
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autor de un delito continuado de cohecho del articulo 419 del Cddigo Penal, en
relacion con el articulo 74 del Cédigo Penal, en su redaccién dada por la LO
5/2010, a las penas de 5 afios de prision, inhabilitacion especial para el
derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena y 20 meses de
multa en cuota diaria de 12 euros, asi como inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de 10 afios y b) Como autor de un delito
continuado de prevaricacion de los articulos 404 y 74 del Codigo Penal, a la
pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo de 10

afnos.

1.1. Contra su condena, el acusado interpone el presente recurso de
casacion gue estructura sobre nueve motivos. El primero de ellos formalizado
por infraccion de precepto constitucional de los articulos 5.4 de la LOPJ y 852
de la LECRIM, al entender el recurrente que se ha producido un quebranto de
su derecho a la tutela judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias,

en relacidn con su derecho al Juez predeterminado por la ley.

Denuncia que la Magistrada-Juez Titular del Juzgado de Instruccién
que dirigio la investigacién criminal asumié la competencia con desatencion de
las reglas de distribucion territorial, asignandose ella misma el conocimiento de
la causa y sin respetar unas reglas de reparto que le hubieran obligado a
deducir testimonio de la causa que instruia y remitir esta documentacion al
Juzgado de Instruccién Decano, a fin de que fuera repartida entre los distintos
Juzgados de Instruccion de la localidad. Expresa que la Juez de Instruccion
tramitaba las Diligencias Previas 972/2011, que se conocieron policial y
mediaticamente como el caso Pokemon, de la que desgajo la presente causa
(Diligencias Previas 336/2014) en virtud de la decisién adoptada en el Auto de
22 de noviembre de 2013, en el que se acordé formar la presente pieza
separada (la namero 3), asumiendo ella misma la instruccién del nuevo
procedimiento. Considera que la decision, ademas de ir en contra de los
criterios que rigieron la reforma de los delitos conexos realizada por la Ley
41/2015, era contraria a la regla de distribuciéon de asuntos. Subraya que la
pieza tenia por objeto la persecucién de los presuntos delitos de cohecho,

falsedad documental, trafico de influencias y negociaciones prohibidas a los
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funcionarios publicos, atribuidos indiciariamente al recurrente en cuanto
presidente de la Confederacién Hidrografica del Mifio-Sil, de modo que se
trataba de unos delitos distintos de los delitos contra la hacienda publica y
blanqueo de capitales que continuaron instruyéndose en la causa principal
(DP. 972/2011), de modo que aquellos hechos debieron ser investigados por

un Juez distinto de la recurrente.

Paralelamente subraya que lo indebido de asumir la competencia para
instruir este proceso resulta de la propia actuacion disciplinaria del CGPJ, que
sancion6 a la Juez de Instruccion por desatencion y retraso injustificado y
reiterado en el cumplimiento de sus funciones jurisdiccionales, en un
procedimiento en el que la propia expedientada expresaba el elevado namero
de asuntos complejos que estaba instruyendo; habiéndose confirmado la
decisién sancionadora por STS, Sala 3.2, Seccion Sexta, 679/2021, de 13 de

mayo.

1.2. Debe destacarse, en primer término, que el recurrente no ha
acreditado las premisas facticas sobre las que construye su alegato. Denuncia
una eventual inobservancia de las normas de reparto de asuntos aprobadas
para los Juzgados de Instruccidén de Lugo, pero no identifica cual es la regla de
distribucion supuestamente contrariada y que habria obligado a la magistrada
instructora a remitir la causa al Juzgado Decano, en vez de asumir ella misma

la instruccién del procedimiento.

Es cierto que una consideracién de las normas de reparto que estan
publicitadas en la web del CGPJ refleja que «los testimonios de particulares
deducidos de un juzgado que esté conociendo pasaran al Juzgado de Guardia
en la fecha del hecho. En el supuesto de ser esta indeterminada se pasara a
reparto entre los demas juzgados. Si se tratara de testimonios de particulares
deducidos por un Juzgado de Instruccion por delito o falta de desobediencia,
falso testimonio, denuncia falsa o alzamiento de bienes, se pasara a reparto
entre el resto de los juzgados cuando la fecha sea indeterminada o cuando
siendo de fecha determinada se hallara en funciones de guardia el juzgado

gque deduce dicho testimonio». En todo caso, aunque la parte hubiera
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acreditado que esa norma fuera la que regia en el Partido Judicial de Lugo a la
fecha de la incoacion de la causa, tampoco resultaria aplicable al caso que
analizamos, pues la norma hace referencia a la instruccion de posibles nuevos
delitos que se perciban con ocasion de una investigacion y no guarden una

razén de conexidad con los inicialmente investigados.

Para las infracciones penales conexas, en los términos que entonces
se expresaban en el articulo 17 de la LECRIM, la propia ley procesal
establecia en su articulo 300 que, si bien cada delito de que conozca la
Autoridad Judicial debian ser objeto de un sumario, «los delitos conexos se
comprenderan, sin embargo, en un solo proceso», sin que esta realidad se
modifigue por el hecho de que la investigacién se fraccione en piezas
separadas para una mejor ordenacion de la causa, al establecer el articulo
762.6 de la LECRIM (que la Magistrada adecuadamente invoc6 en su Auto de
22 de noviembre de 2013) que «para enjuiciar los delitos conexos
comprendidos en este Titulo, cuando existan elementos para hacerlo con
independencia, y para juzgar a cada uno de los encausados, cuando sean
varios, podra acordar el Juez la formacion de las piezas separadas que

resulten convenientes para simplificar y activar el procedimiento».

1.3. Por ultimo, la decision disciplinaria que el recurrente aduce carece
de repercusion para sustentar la defectuosa distribucién de asuntos que
denuncia, al resultar normativamente insostenible que la llevanza por un
mismo instructor de una pluralidad de asuntos complejos sea causa que

justifique o permita modificar las normas para su asignacion.

1.4. Con independencia de todas estas consideraciones, debe
proclamarse que la cuestién que se denuncia no resulta relevante a los efectos

de la anulacién procesal que se peticiona en el motivo casacional.

Deciamos en nuestra STS 406/2007, de 4 de mayo que: «...Las
normas de reparto constituyen reglas o criterios internos que, en los partidos
judiciales y otras demarcaciones con varios érganos de la misma clase, se

establecen con la finalidad de distribuir entre ellos el trabajo. Dichos organos
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deben tener la misma competencia territorial, objetiva y funcional, y desde
luego tales normas no sirven para establecer una competencia que
inicialmente ya les corresponde, aunque sea con caracter provisional.
Logicamente, tales aspectos no tienen repercusion alguna en orden a la
determinacion de juez natural. En definitiva, cualquier infraccion de las normas
de reparto no tiene repercusion competencial». En el mismo sentido, se
expresa la STC de 25 de febrero de 2003, cuando recoge «...Sin que, en
principio, las normas de reparto de los asuntos entre diversos Organos
judiciales de la misma jurisdiccibn y ambito de competencia, afecta al juez
legal o predeterminado por la ley, pues todos ellos gozan de la misma
condicion legal de juez ordinario». En el mismo sentido, la STC de 26 de junio
de 2000.

El motivo se desestima.

SEGUNDO.- 2.1. El segundo motivo se formula por infraccion de precepto
constitucional de los articulos 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECRIM, al entender
el recurrente que se ha producido un quebranto de su derecho a la intimidad,
la inviolabilidad domiciliaria, el secreto de las comunicaciones y a un proceso
con todas las garantias, respecto al transito de datos procesales desde las

Diligencias Previas 972/2011 y la presente causa.

El recurso reitera que las presentes actuaciones se desgajaron de las
Diligencias Previas 972/2011 del Juzgado de Instruccion n.° 1 de Lugo,
correspondientes al caso conocido policialmente como Pokemon. En virtud de
un Auto de fecha 22 de noviembre de 2013, la titular del Juzgado de
Instruccién mandé formar diversas piezas separadas, entre ellas la que sirve
de base al presente enjuiciamiento que tomd por objeto la presunta comision
de una serie de delitos por el recurrente, en cuanto presidente de la
Confederacion Hidrografica Mifo-Sil. Aduce que en aquella resolucion se
sefalaron los folios que debian ser exportados desde una causa a la otra y
gue entre ellos estaban los correspondientes a las resoluciones judiciales que
habian acordado las intervenciones telefonicas y el registro de los domicilios

del recurrente. Aduce que esos documentos estan unidos en una carpeta de
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esta causa y constan con el nimero de orden de la causa Pokemon. En todo
caso, lo que denuncia es que el escrito de conclusiones provisionales del
Ministerio Fiscal, en la parte correspondiente a la prueba documental
propuesta, no se hace ninguna mencion a los folios correspondientes de esas
resoluciones judiciales injerentes, de modo que los documentos no estan a
disposicion del Tribunal y estdn extramuros del acervo probatorio vy
argumentativo. Eso impide la validez de las evidencias obtenidas en tales
actuaciones de investigacion, al no haberse aportado los testimonios para

verificar la legitimidad de las intromisiones en los derechos fundamentales.

2.2. El Acuerdo de Pleno no Jurisdiccional de la Sala Segunda de 26 de
mayo de 2009, sostenido por jurisprudencia constante a partir de nuestras
SSTS 777/2009 o 605/2010, establece que «En los procesos incoados a raiz
de la deduccion de testimonios de una causa principal, la simple alegacién de
gue el acto jurisdiccional limitativo del derecho al secreto de las
comunicaciones es nulo, porque no hay constancia legitima de las

resoluciones antecedentes, no debe implicar sin mas la nulidad.

En tales casos, cuando la validez de un medio probatorio dependa de la
legitimidad de la obtencién de fuentes de prueba en otro procedimiento, si el
interesado impugna en la instancia la legitimidad de aguel medio de prueba, la
parte que lo propuso debera justificar de forma contradictoria la legitimidad

cuestionada.

Pero, si conocido el origen de un medio de prueba propuesto en un
procedimiento, no se promueve dicho debate, no podra suscitarse en ulteriores
instancias la cuestion de la falta de constancia en ese procedimiento de las
circunstancias concurrentes en otro relativas al modo de obtencion de las

fuentes de aquella prueba».

El recurrente asienta en esta consideracion jurisprudencial su
impugnacién de que no se ha justificado la legitimidad de las intervenciones
telefénicas y de los registros domiciliarios en los que se obtuvo una buena

parte de la prueba incriminatoria en la que se ha basado su condena. Aduce
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gue para justificar la legitimidad el Ministerio Fiscal deberia haber propuesto
como prueba documental, con indicacion del folio de las actuaciones en el que
se encuentran, las resoluciones que habilitaron la injerencia en el secreto de
sus comunicaciones telefénicas y en su intimidad domiciliaria, lo que no

acontecio en esta causa.

La objecion es de nuevo cufio y sale al paso del fracaso de su
pretension en la instancia. Ante el Tribunal de instancia se objet6 que estas
resoluciones habilitantes no se habian incorporado al presente procedimiento,
pretendiendo con ello que se declarara la invalidez de la prueba obtenida con
ocasion de estas diligencias de investigacién por no haber constancia de las
resoluciones antecedentes. Se invocaba asi nuestra doctrina en el sentido de
gue la acusacion siempre debe estar en condiciones de acreditar la legitimidad
de la prueba y que, cuando la prueba se obtuvo en un procedimiento distinto
de aquel en el que se pretende hacer valer, es la acusacion la que debe
aportar los elementos que permitan al Tribunal confirmar que se han respetado
las exigencias constitucionales para la obtencion de la prueba, si esta

correccién se cuestiona por la defensa.

La sentencia desestimé la pretension al resolver las cuestiones previas
y lo hizo subrayando que la defensa ignoraba u ocultaba el contenido real de
las actuantes. En la fundamentacion de la sentencia, el Tribunal hizo ver al
recurrente que en una carpeta de esta causa se contenian todas las
resoluciones dictadas en las Diligencias Previas 972/11. En concreto detalla
constatar que aparecen «en el Tomo |, en los fs. 232, 291 y 397, autos que
acuerdan intervenciones telefénicas, en las que hay referencia a Lifiares pero
donde no se acuerda la intervencion de sus teléfonos; en el Tomo I, fs. 464,
689 y 898, se acuerdan intervenciones y prorrogas, en las que nuevamente
hay referencias a Lifilares pero tampoco se acuerda la intervencién de sus
teléfonos; en el Tomo lll, f. 1540, nuevamente se acuerda la prorroga de las
intervenciones; en el Tomo VI, fs. 3183, 3374 y 3652 se siguen intervenciones
y prérrogas, también sin referencia a Lifiares; en el Tomo VII, fs. 3709,3913 y
4090 ya hay intervenciones de teléfonos y prérrogas de teléfonos entre los que

estan algunos de Lifiares; en el Tomo VIII se produce la prorroga, f. 4430. En
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el Tomo IX, f. 4887, nueva prorroga; en el Tomo X, f. 5453 nueva prérroga; en
el Tomo Xl, f. 6247 otra prorroga y el cese de uno de los numeros de Lifares.
Luego nuevas prorrogas en el Tomo XIll, f. 7429, en el Tomo XV, f. 8767, en el
Tomo XVI, f. 9867; en el Tomo XVII, f. 10469 otra prorroga ademas de la
intervencion de uno nuevo de Lifiares. En el Tomo XXIl, nueva prorroga, f.
12349 y nueva intervencion, f.12633; en el Tomo XXIIl una nueva prorroga, f.
13069 vy, por ultimo, en el Tomo XXVI se dicta un nuevo auto, creemos que el

altimo, de fecha 14/9/12, en el que se acuerda una nueva prorroga.

La constatacion de que las actuaciones si recogen las resoluciones
antecedentes que la defensa aseguraba que no estaban presentes, lleva al
recurrente a transformar su reproche. Lo que ahora se objeta es que el
Ministerio Fiscal, en el escrito de acusacién, no indico los folios en los que
obran estas decisiones injerentes que ha detallado el Tribunal; argumentando
gue la falta de cita de los documentos impide que puedan ser manejados para

el enjuiciamiento de los hechos.

El alegato esconde una transformacion de las cosas. El articulo 656 de
la LECRIM impone a las partes que en el escrito de calificacion provisional
identifiquen la prueba de la que pretenden valerse para acreditar las
cuestiones objeto de proceso, lo que no abarca al debate de las objeciones
juridicas que puedan suscitarse sobre la llevanza del proceso y que estén
documentadas en las actuaciones. Es mas, esta Sala ha proclamado que la
mera impugnacién de los medios de prueba obtenidos en un procedimiento
independiente no es suficiente para proclamar su invalidez, pero que en los
supuestos en los que se cuestione la validez de la prueba, la parte que intente
valerse de ella debe poder acreditar la legitimidad de su obtencion. Y hemos
proclamado, ademas, que la fase de cuestiones previas es un momento
procesalmente habil para que la defensa pueda cuestionar la legitimidad de los
medios de prueba obtenidos en un procedimiento independiente y con los que
pretenda avalarse una pretension de condena. La posibilidad, aprovechada por
el recurrente en sus alegaciones previas, evidencia que la acusacion, en su
escrito de conclusiones provisionales, no podria haber propuesto como prueba

lo que todavia no era objeto de discusion. Cuando la objecién de legitimidad
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de la prueba se materializa en el tramite de cuestiones previas, ese es el
momento en que la defensa deba estar en condiciones de aportar al Tribunal
los elementos que permitan efectuar el juicio de legitimidad de la prueba si no

consta ya en el procedimiento.

El motivo se desestima.

TERCERO.- 3.1. El tercer motivo se formula por infraccion de precepto
constitucional de los articulos 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECRIM, al entender
el recurrente que se ha producido un quebranto de su derecho a la libertad
personal y del derecho a un procedimiento con todas las garantias, en su

proyeccién sobre el derecho de defensa.

Argumenta que el recurrente fue detenido a las 8:00 horas del dia 20
de septiembre de 2012 y que a partir de ese momento se le desplazé para la
realizacion del registro de tres inmuebles sitos en distintas poblaciones. Detalla
gue el primer registro empez6 a las 8:35 horas del dia de su detencion,
culminando a las 23:10. El segundo comenz6 a las 00:40 horas, ya en el
comienzo del dia siguiente, por lo que se suspendio, reanudandose a las 8:35
del dia 21 de septiembre. Este registro duré hasta las 15:20. Por ultimo, el
recurrente fue trasladado a otra poblacion sita a 180 kilometros de Lugo,
donde se principio el registro de un tercer inmueble a las 20:43 horas del dia
21 de septiembre, termindndose a las 21:12 horas. Aduce que tras la dureza
de la detencion y de la actividad investigadora, en una parada que se hizo para
cenar ligeramente, es cuando se dicen emitidas unas declaraciones suyas que
los agentes -tras consultar a la juez de instruccién- documentaron en los folios
17646 y siguientes de las Diligencias Previas 972/2011 (Tomo XXX) y que
ratificaron en el acto del plenario. Subraya que estas declaraciones,
supuestamente obtenidas estando declarado el secreto de las actuaciones y
sin asistencia letrada, se han manejado en la sentencia de instancia como
prueba incriminatoria y reclama su nulidad, no solo porque se obtuvieron por
los agentes de vigilancia aduanera actuantes, sino porque el recurrente nunca
ha reconocido su responsabilidad, ni en la fase de instruccion, ni con ocasion

de la celebracion del juicio oral. Apela para ello al Acuerdo no jurisdiccional de
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esta Sala, de 3 de junio de 2015, que sostiene que las declaraciones ante los
funcionarios policiales no tienen valor probatorio, sin que puedan incorporarse
estas declaraciones inculpatorias al acervo probatorio mediante la llamada

como testigos de los agentes policiales que las recogieron.

3.2. Numerosas sentencias de esta Sala (SSTS 365/2013, de 20
marzo; 704/2013, de 25 septiembre; 597/2017, de 24 de julio; 739/208, de 6 de
febrero o 398/2022, de 21 de abril, entre muchas otras), sintetizan una
jurisprudencia que considera material probatorio utilizable las declaraciones
prestadas por detenidos espontdneamente ante funcionarios policiales y antes
de contar con la debida asistencia letrada, fuera de un interrogatorio policial

orientado a la determinacion de su responsabilidad.

Respecto a aquellas manifestaciones espontaneas que se producen
en un momento anterior a haber sido informado el detenido de su derecho a
guardar silencio o no confesarse culpable, ademas de la Sentencia 408/2006,
la STS 156/2000, de 7 de febrero, sefalaba que «ninguna ley prohibe que las
personas detenidas realicen, de forma voluntaria y espontanea, determinadas
manifestaciones a la autoridad o a sus agentes, confesando su culpabilidad e
incluso ofreciéndose a colaborar con ellos -cualesquiera que puedan ser los
moviles de su conducta o la finalidad perseguida-, sea para evitar el
agotamiento de la accion delictiva (piénsese en la posibilidad de informar de la
colocacion de explosivos programados, de la pretension de los implicados de
matar a determinada persona, etc.), sea para evitar la desaparicion de los
utiles, de los efectos o de los instrumentos de delito (piénsese en los casos de
depodsitos de armas o de explosivos, del cuerpo del delito, etc.), sea para evitar
la causacion de perjuicios a terceras personas o para tratar de disminuir los
efectos de la accion delictiva; por cuanto este tipo de conductas -cuya eficacia
puede depender en muchos casos de la intervencién urgente de los agentes
de la autoridad- estan expresamente previstas en la propia ley como
circunstancias que pueden atenuar la responsabilidad de los delincuentes y
que, en todo caso, procede potenciar en cuanto confluentes con los fines de la
justicia y, en definitiva, del interés social [ver art. 21.4 a), 21.5 a) y 21.6.a)

Cddigo Penal].
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Cosa distinta, sin embargo, es que dichas manifestaciones fueran
recogidas por escrito en el atestado instruido con motivo de estos hechos y
suscritas por el detenido. Hemos dicho que los instructores del atestado no
pueden formalizar por escrito este tipo de declaraciones, hechas sin la previa
informacion de los derechos que al detenido corresponden. Aunque hemos
recordado en numerosas ocasiones que esta ilegalidad, por lo general, no
tiene la categoria de infraccion constitucional, precisa para la aplicacion del
articulo 11.1 de la LOPJ, sino que debe ser calificada de simple infraccién de
la legalidad ordinaria (art. 238.3 LOPJ), con la consecuencia de que la
diligencia asi practicada debe reputarse nula y, por ende, totalmente ineficaz
desde el punto de vista de su posible eficacia probatoria -no susceptible, por lo
demas, de subsanacion-; pero que no afecta a la validez y posible eficacia
probatoria de las ulteriores diligencias practicadas con pleno respeto de las

exigencias legales y constitucionales (art. 242.1 LOPJ)».

En el mismo sentido abunda la STS 844/2007, de 31 de octubre, que
con referencia a la sentencia anterior recuerda que: «ninguna Ley prohibe que
las personas detenidas realicen, de forma voluntaria y espontanea,
determinadas manifestaciones a la autoridad o a sus agentes, confesando su
culpabilidad...». Afade que «tales manifestaciones efectuadas con anterioridad
a ser informado el detenido de sus derechos no pueden luego incorporarse por
escrito al atestado con la firma del detenido», si bien precisa nuevamente que
«si asi se hiciese la ilegalidad consiguiente tendria caracter de ordinaria y, por
lo tanto, la prueba habria de conceptuarse irregular, de manera que no debera
afectar a las restantes diligencias practicadas con pleno respeto a las
exigencias legales y constitucionales. Por ello la jurisprudencia de esta Sala,
nos dice la STS. 1266/2003, de 2 de octubre, ha admitido la validez probatoria
de la confesion extrajudicial, aunque ha exigido que se incorpore al juicio oral
(SSTS. 13 de mayo de 1984 y 1282/2000, de 25 de septiembre), y sea
sometida a debate contradictorio con presencia de aquellos ante quienes se
realizo, de forma que las partes hayan podido interrogarlos sobre ese extremo
(STS. 17 de octubre de 1992)». Aun cuando perfilabamos que «Por otra parte,

también se ha sefalado que, partiendo de su validez como prueba de cargo,
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debe ser valorada con cautela y ser corroborada por otros elementos
probatorios».

Respecto de las declaraciones espontaneas emitidas con
posterioridad a la informacion de derechos al detenido, la STS 1571/2000, de
17 de octubre, admiti6 como prueba valida las declaraciones prestadas en el
acto del juicio oral por los agentes policiales que las escucharon;
concretamente los agentes testimoniaron que el detenido, espontaneamente y
con instruccion verbal de sus derechos, manifest6 que no encontrarian nada
en el registro de su vehiculo porque la droga la traian los otros coimputados, lo

gue se comprobd posteriormente.

Y también da por validas esas manifestaciones espontaneas ante la
policia la STS 408/2006, de 12 de abril, que contempla un supuesto en que el
detenido, que habia manifestado que se acogeria a su derecho a no declarar,
durante el traslado comenta a los agentes la intervencion de otra persona en
los hechos. El derecho a no declarar, segun la mentada resolucion, no se
extiende a las declaraciones libres y espontaneas que el detenido quiera
realizar, porque lo prohibido es la indagacién, antes de la informacion de
derechos o cuando ya se ha ejercido el derecho a no declarar, pero no la
audicion de manifestaciones por los funcionarios policiales. Y en igual criterio
insiste la STS 667/2008, de 5 de noviembre, al recoger: «Como dijimos en la
Sentencia 25/2005, de 21 de enero, las manifestaciones que fuera del
atestado efectia el detenido, voluntaria y espontdneamente, no pueden
considerarse contrarias al ordenamiento juridico y pueden ser concluyentes

con los fines de la justicia y, en definitiva, del interés social».

Con todo ello, y como ya indicAbamos en nuestra sentencia de 7 de
febrero de 1996: «no existe obstaculo alguno para que los detenidos en una
actuacion policial proporcionen datos en caliente, de manera espontanea, libre
y directa, que permitan continuar o completar la investigacion y practicar
detenciones preliminares, siempre que después, estos datos se incorporan al
atestado con todas las garantias legales y sean contrastados a lo largo de las

actuaciones y en el momento del juicio oral».
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3.3. En el presente supuesto las manifestaciones del detenido,
aungque se emitieran espontaneamente después de haber sido informado de
su derecho a guardar silencio y a no confesarse culpable, desbordan el

contenido propio de las revelaciones puntuales y aisladas que analizamos.

Lo que los agentes recogen en su «Diligencia de constancia de
hechos», son cuatro folios manuscritos en los que el detenido, sin asistencia
letrada y sin otra intervencion que la de los agentes policiales actuantes,
supuestamente detalla cuél fue su modo de proceder en los hechos objeto de
investigacion, agotando la puntillosa relacion de empresarios con los que llevé
a término las supuestas manipulaciones de los expedientes de adjudicacion de
contratos, ademas de detallar las varias y diferentes cantidades de dinero que
percibié de cada uno de estos empresarios, asi como el lugar y las fechas en
gue se le hicieron los pagos; todo en una narracion que hubo de ser
necesariamente larga y atenta, y sin que concurriera ningdn motivo que

justificara adelantar la revelacién a ese momento.

De ese modo, lo que se recoge es algo bien distinto de las
excepcionales manifestaciones espontaneas de un detenido que hemos
descrito. Aunque la génesis de la revelacién estuviera en una actuacion
voluntaria del encausado, lo que refleja esa diligencia de constancia es una
completa y profunda declaracién policial sobre el objeto de la investigacion, sin
gue se excluya siquiera que estuviera despojada de las preguntas propias de
un interrogatorio. Una declaracién que los agentes no sélo no eludieron, sino
gue documentaron y plasmaron con detalle en su atestado, contraviniendo con
ello las normas procesales que imperativamente imponen que las
declaraciones se tomen estando el detenido asistido de letrado, después de
haber sido asesorado por él, y con la posibilidad de que su asistencia técnica
busque que la narracion pueda completarse con puntuales aclaraciones del
encausado o formule las repreguntas que considere juridicamente importantes

para la defensa.
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Se trata, por tanto, de una declaracion que carece de validez para
integrar el material probatorio de cargo, aun traida al procedimiento a través de
la testifical de los agentes que la practicaron; pero que, sin embargo, no
invalida la condena en la medida en que ésta se funda en otros elementos
probatorios no vinculados con ella y, como se verd, lo suficientemente sélidos

como para fundamentar por si mismos el sentido del fallo.

El motivo se desestima.

CUARTO.- 4.1. El cuarto motivo se formula por infracciébn de precepto
constitucional de los articulos 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECRIM, al entender
el recurrente que se ha producido un quebranto de su derecho a la tutela
judicial efectiva y a un proceso con todas las garantias, al haberse atribuido
labores y competencias de Policia Judicial a la Vigilancia Aduanera para la

investigacion de los delitos de cohecho y prevaricacion.

4.2. Respecto al Servicio de Vigilancia Aduanera y su condicién de
Policia Judicial a los efectos previstos en el articulo 283 de la LECRIM, no
admite dudas en la actualidad y asi lo ha venido declarando una jurisprudencia
reiterada de esta Sala (SSTS 362/2014, de 25 de abril; 811/2012, de 30 de
octubre ; STS 289/2011, de 12 de abril; 671/2008, de 22 de octubre; 562/2007,
de 22 de junio o 55/2007, de 23 de enero, entre otras muchas) en aplicacion
del Acuerdo no Jurisdiccional tomado al respecto el 14 de noviembre de 2003,
en el que expresamos que: a) El articulo 283 de la LECRIM no se encuentra
derogado, si bien debe ser actualizado en su interpretacion. b) El servicio de
vigilancia no constituye Policia Judicial en sentido estricto, pero si en el sentido
genérico del articulo 283.1 de la LECRIM que sigue vigente. Conforme
establece la Disposicion adicional primera de la LO 12/1995, de 12 de
diciembre, sobre Represion del Contrabando, en el ambito de los delitos
contemplados en el mismo tienen encomendadas funciones propias de Policia
Judicial que debe ejercer en coordinacion con otros cuerpos policiales y bajo la
dependencia de los Jueces de Instruccién y del Ministerio Fiscal y c) Las
actuaciones realizadas por el Servicio de Vigilancia Aduanera en el referido

ambito de competencia son procesalmente validas.
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Esta linea de reconocimiento al Servicio de Vigilancia Aduanera de su
condicion de Policia Judicial ha sido, por otro lado, también la seguida por el
legislador en dos disposiciones normativas concretas: la Ley 25/2007, de 18
de octubre, de conservacion de datos relativos a las comunicaciones
electrénicas y a las redes publicas de comunicaciones, que en su articulo 6.b)
reconoce expresamente a los miembros de este Servicio dicha condicion
cuando, al concretar qué agentes estan facultados para la cesion de
informacién, expresamente preveé entre ellos a los funcionarios de la Direccion
Adjunta de Vigilancia Aduanera, en el desarrollo de sus competencias como
policia judicial, de acuerdo con el apartado 1 del articulo 283 de la LECRIM; y
la Ley 31/2010, de 27 de julio, sobre simplificaciéon del intercambio de
informacién e inteligencia entre los servicios de seguridad de los Estados
miembros de la Union Europea, que en su Disposicion Adicional Primera, al
regular los servicios de seguridad competentes y punto o puntos de contacto
nacionales a los efectos previstos en su texto, considera como tales las
Fuerzas y Cuerpos de Seguridad del Estado, los Cuerpos de Policia de las

Comunidades Auténomas y el Servicio de Vigilancia Aduanera.

También es reiterada la Jurisprudencia de esta Sala relativa a que los
funcionarios de Vigilancia Aduanera ostentan la condicion de Policia Judicial,
no soélo para investigar los delitos de contrabando o conexos con el mismo,
sino también para aquellos otros que estén directamente vinculados a la
actuacion inspectora de este servicio, integrado en la Agencia Tributaria. Seria
el caso, entre otros, de los delitos de blanqueo de capitales o contra la
hacienda publica (STS 811/2012, de 30 de octubre; 392/2006, de 6 de abril;
STS 516/2006, de 12 de mayo; 0 586/2006, de 29 mayo).

4.3. Lo expuesto determina la desestimacion del motivo.
El propio recurso admite que la presente causa es una pieza separada
de un procedimiento en el que el Servicio de Vigilancia Aduanera investigaba

determinados delitos contra la hacienda publica y de blanqueo de capitales,

siendo los delitos de malversacion y cohecho infracciones penales conexas
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gue se evidenciaron como resultado de esta instruccion. De hecho, la totalidad
de las fuentes de prueba cuya nulidad se pretende se obtuvieron por el
Servicio de Vigilancia Aduanera con ocasion de la instruccion de esa causa
matriz y bajo el control de la Juez de Instruccion. Solo después de la
acumulacion de este material incriminatorio se decidio judicialmente segregar
el que es el objeto del presente procedimiento y se hizo en pieza separada

para facilitar su enjuiciamiento.

El motivo se desestima.

QUINTO.- 5.1. El quinto motivo se formula por infraccion de precepto
constitucional de los articulos 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECRIM, al entender
el recurrente que se ha producido un quebranto de su derecho a un
procedimiento con todas las garantias, asentado en la falta de imparcialidad de

la Juez instructora.

En su alegato expresa que fueron numerosos los comportamientos
procesales que evidencian esa falta de imparcialidad, en concreto que: 1)
Estableciod la obligacion de informar cada 15 dias sobre las comunicaciones y
visitas bis a bis que el acusado mantuviera durante la duracion de la medida
cautelar de prisidon preventiva; 2) Se excedié el nimero de horas que se puede
estar detenido sin ser puesto a disposicién judicial; 3) Permiti6 que se
documentaran las supuestas declaraciones espontaneas del detenido a las
gue antes se ha hecho referencia; 4) Tuvo interés por asumir competencia
para la investigacion de todos los distintos delitos, eludiendo las normas de
reparto; 5) Adoptd actitudes y formas de investigacion propias de un sistema
inquisitorial; 6) Extendié la investigacion a conductas finalmente atipicas; 7)
Encomendoé las actuaciones de investigacion a los funcionarios de vigilancia
aduanera u 8) Dio una extension extraordinaria al secreto sumarial, instalando
asi un régimen de opacidad en el acceso a los folios de la causa que lesiona

de igual manera el derecho fundamental de defensa.

5.2. El desarrollo a un proceso con todas las garantias proclamado en

el articulo 24.2 de la Constitucion Espafiola comprende el derecho a un Juez o
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Tribunal imparcial (SSTC. 47/1982, de 12 de julio; 44/1985, de 22 de marzo;
113/1987, de 3 de julio; 145/1988, de 12 de julio; 106/1989, de 8 de junio;
138/1991, de 20 de junio; 136/1992, de 13 de octubre; 307/1993, de 25 de
octubre; 47/1998, de 2 de marzo; 162/1999, de 27 de septiembre; 38/2003, de
27 de febrero).

El propio TEDH ha destacado la imparcialidad del Juzgador como una
de las garantias fundamentales de un proceso justo, en sentencias como las
del caso De Lubre (S. 26 de octubre de 1984); Hanschildt (S. 16 de julio de
1987), Piersack (S. 1 de octubre de 1992); Sainte-Marie (S. 16 de diciembre de
1992); Holm (S. 25 de noviembre de 1993); Saraira de Carbalnon (S. 22 de
abril de 1994); Castillo-Algar (S. 28 de octubre de 1998) y Garrido Guerrero (S.
2 de marzo de 2000).

Sobre este derecho, la Sentencia del Tribunal Constitucional 149/2013,
recuerda las lineas fundamentales de la doctrina sobre el derecho a un Juez
imparcial, indicando que la imparcialidad del Juez puede analizarse desde una
doble vertiente. Una «imparcialidad subjetiva, que garantiza que el Juez no ha
mantenido relaciones indebidas con las partes, en la que se integran todas las
dudas que deriven de las relaciones del Juez con aquéllas, y una imparcialidad
objetiva, es decir, referida al objeto del proceso, por la que se asegura que el
Juez se acerca al thema decidendi sin haber tomado postura en relacion con
él» (por todas STC 47/2011, de 12 de abiril).

La garantia de la imparcialidad objetiva «pretende evitar toda
mediatizacién, en el &mbito penal, del enjuiciamiento a realizar en la instancia
0 a revisar en via de recurso» (STC 313/2005, de 12 de diciembre). Esto es
«que influya en el juicio o en la resolucion del recurso la conviccion previa que
un Juez se haya formado sobre el fondo del asunto al decidir en anterior
instancia o, incluso, al realizar actos de investigacion como instructor» (STC
11/2000, de 17 de enero, FJ 4). Tales convicciones previas no merecen, en si
mismas, tacha alguna, pero «la sola posibilidad de que se proyecten en el

ulterior enjuiciamiento, o en el recurso que proceda, pone en riesgo el derecho
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del justiciable a obtener en uno u otro -en el juicio o en el recurso- una justicia
imparcial» (SSTC 157/1993, de 6 de mayo y 11/2000, de 28 de octubre).

Sin embargo, la doctrina constitucional y la jurisprudencia de esta Sala
han definido que la quiebra del derecho a un proceso con todas las garantias
no deriva de la mera aparicibn de dudas en la mente de la parte, siendo
preciso determinar caso a caso si las inseguridades presentan una
consistencia tal que permitan afirmar que se hallan objetiva y legitimamente
justificadas (por todas, SSTC 47/2011, de 12 de abril; 69/2001, de 17 de
marzo; y 60/1995, de 16 de marzo; asi como las SSTS 883/2012, de 24 de
octubre 0 79/2014, de 18 de febrero).

En el mismo sentido se ha venido a pronunciar el TEDH en su reciente
sentencia dictada el caso Otegi Mondragén vs. Espafa, de 6 de noviembre de
2018. Tras destacar que no existe una nitida division entre la imparcialidad
subjetiva y la objetiva, pues el comportamiento de un juez no solo puede
suscitar desconfianzas objetivas sobre su imparcialidad por parte del
observador externo (criterio objetivo), sino también entrafiar el andlisis de sus
convicciones personales (criterio subjetivo), recuerda que las dificultades de
rebatir la presuncion de imparcialidad subjetiva de un juez (véase Kyprianou, 8§
119, y Micallef, 8 94), justifica una potenciacion de la exigencia de
imparcialidad objetiva como garantia adicional (véase Pullar v. Reino Unido, de
10 de junio de 1996, § 32, Informes 1996-IIl); lo que no excluye que la duda

sobre su afectacion tenga que descansar en hechos acreditados.

Destaca el TEDH que al analizar si en un caso concreto hay una razén
justificada para temer que un juez o una Sala carecen de imparcialidad, puede
ser importante el punto de vista de la persona afectada, pero en modo alguno
esta sensacion de parte es decisiva. Lo determinante es si dicho temor esta
objetivamente justificado, lo que no so6lo ocurrira cuando entre el juez y los
otros protagonistas existan vinculos que por su naturaleza e intensidad
impliquen una falta de imparcialidad por parte del Tribunal, sino también
cuando haya razones objetivas que puedan resentir la confianza que los

tribunales deben inspirar en los ciudadanos en una sociedad democratica.
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5.3. Fuera de los casos en los que sea observable en el instructor una
falta de imparcialidad con relacion a los sujetos sometidos a investigacion, es
dificil apreciar una ausencia de imparcialidad que pueda traducirse en una falta
de validez del enjuiciamiento final por la predisposicion del instructor a una
decision jurisdiccional concreta. No resultara imposible, particularmente en los
supuestos en los que evidencie que la opinidén o el pensamiento del instructor
sobre determinados aspectos o0 cuestiones puedan comprometer la
credibilidad de determinadas fuentes de prueba, o cuando la solidez de la
inferencia que puede extraerse del material probatorio esta condicionada por
relevantes espacios de la investigacion que se han soslayado o que

indebidamente se han limitado de manera sustantiva.

Pero no puede apreciarse esta extraordinaria situacién en el presente
supuesto. Aun cuando la defensa sugiere una animosidad de la Juez de
instruccion frente al recurrente, no hay elementos que apunten a ello y mucho
menos que resientan el resultado del enjuiciamiento. El recurrente ha sido
condenado a partir de las fuentes de prueba que, aunque recogidas en la
investigacion, las partes tuvieron por conveniente proponer para el acto del
plenario. Y no se denuncia que en la instruccion se haya omitido una via de
indagacién que ahora se reclame y que pudiera haber modificado el resultado
del juicio. Lo que el recurrente reprocha es un conjunto de actuaciones
jurisdiccionales de instruccibn que ninguna proyeccion tienen en el
enjuiciamiento definitivo (el Tribunal de instancia incluso anuldé las
declaraciones prestadas por el recurrente mientras estuvo en prisidon
provisional méas alla del periodo que podia estarlo); o que son inconcretas y
descansan en un juicio de valor del propio recurrente (actuacion inquisitorial); o
gue conforme a lo que hemos expresado con anterioridad, no suponen

ninguna desviacion normativa de las posibilidades de la investigacion.

El motivo se desestima.

SEXTO.- 6.1. El sexto motivo se formula por infraccion de precepto

constitucional de los articulos 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECRIM, al entender
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el recurrente que se ha producido un quebranto de su derecho a la presuncién
de inocencia y a la tutela judicial efectiva.

El motivo se presenta con una proyeccion bifronte.

Su contemplacion a partir del eventual quebranto del derecho a la
presuncion de inocencia obliga a evaluar si la sentencia presenta las lagunas
argumentativas insalvables que sostiene el recurrente. En concreto denuncia
gue no se ha realizado una averiguacion patrimonial del acusado y destaca,
como elemento de valoracion favorable a su inocencia, que no se ha
encontrado ningun dato objetivo de que el acusado incrementara su fortuna
con ocasion del supuesto cohecho. Expresa que la condena Unicamente se
basa en las declaraciones de los coacusados, quienes carecen de credibilidad
dado que su relato ha favorecido que se les reconozca la atenuante analégica
de confesion tardia. Y sostiene esta consideracion de prueba Unica a partir de
entender que, por las razones que ya hemos analizado, las manifestaciones
del recurrente a los funcionarios de vigilancia aduanera no pueden
considerarse prueba de cargo validamente obtenida, siendo igualmente nulas
todas las evidencias resultantes de las intervenciones telefonicas y el registro

de sus inmuebles.

Y denuncia ademas el quebranto de su derecho a la tutela judicial
efectiva aduciendo la falta de motivacion de la sentencia respecto de la
subsuncion de los hechos probados en los delitos de cohecho y prevaricacion,
sin expresion de si el recurrente cometié un cohecho del articulo 419 o 424 del
Cddigo Penal o de si se trata de un cohecho propio o impropio, activo o pasivo;
de igual modo que tampoco se refleja si la prevaricacion es por accién u

omision.

6.2. Como se ha explicitado en numerosas resoluciones de esta Sala
(SSTS 1126/2006, de 15 de diciembre; 742/2007, de 26 de septiembre o
52/2008, de 5 de febrero), "cuando se alega infraccién de este derecho a la
presuncion de inocencia, la funcién de esta Sala no puede consistir en realizar

una nueva valoracion de las pruebas practicadas a presencia del Juzgador de

33



= UL =
ADMINISTRACION
DE JUSTICIA

RECURSO CASACION/3386/2021

instancia, porque a este solo corresponde esa funcién valorativa, pero si
puede este Tribunal verificar que, efectivamente, el Tribunal a quo cont6 con
suficiente prueba de signo acusatorio”. Una verificacion que alcanza a que la
prueba de cargo se haya obtenido sin violar derechos o libertades
fundamentales, asi como que su practica responda al procedimiento y
supuestos para los que fue legalmente prevista, comprobando también que en
la preceptiva motivacién de la sentencia se ha expresado por el Juzgador el
proceso fundamental de su raciocinio (STS 1125/2001, de 12 de julio) y que
ese razonamiento de la conviccién obedece a los criterios 16gicos y razonables
que permiten corroborar las tesis acusatorias sobre la comisién del hecho y la

participacion en él del acusado, sustentando de este modo el fallo de condena.

Del mismo modo, debe recordarse también que tanto la doctrina del
Tribunal Constitucional, como la de esta Sala, han reconocido la validez de la
prueba indiciaria para desvirtuar la presuncion constitucional de inocencia
(Ver, entre las mas recientes, las SSTS 500/2015, de 24 de julio y 797/2015,
de 24 de noviembre, asi como las SSTC 133/2014, de 22 de julio y 146/2014,
de 22 de septiembre). A falta de prueba directa de cargo, la prueba indiciaria
también puede sustentar un pronunciamiento condenatorio siempre que se
cumplan determinados requisitos: a) el hecho o los hechos base (indicios) han
de estar plenamente probados; b) los hechos constitutivos del delito deben
deducirse precisamente de estos hechos base; c) para que se pueda
comprobar la razonabilidad de la inferencia es preciso que el 6rgano judicial
exteriorice los indicios y que aflore el razonamiento o engarce légico entre los
hechos base y los hechos consecuencia; y d) este razonamiento debe estar

asentado en las reglas del criterio humano o de la experiencia comun.

Es cierto, como se indica en el recurso, que controlar la racionalidad de
la valoracion probatoria del Tribunal de instancia, no sélo entrafia hacerlo
desde la solidez o cohesion légica entre el hecho base y el acontecimiento
deducido, sino desde su calidad concluyente, no siendo razonable la inferencia
cuando sea excesivamente abierta, débil o imprecisa (STS 500/2015, de 24 de
julio). En todo caso, la doctrina constitucional refleja que sélo se considera

vulnerado el derecho a la presuncion de inocencia "cuando la inferencia sea
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ilbgica o tan abierta que en su seno quepa tal pluralidad de conclusiones
alternativas que ninguna de ellas pueda darse por probada" (STC 229/2003,
de 18 de diciembre, FJ 4 y 23), debiendo rechazarse las conclusiones que se
obtengan a partir de un andlisis fraccionado y desagregado de los diversos
hechos base y de la fuerza de conviccion que proporciona su andlisis conjunto
y relacional, advirtiendo el Tribunal Constitucional (por todas, STC 126/2011,
de 18 de julio, FJ 22) que, "cuando se aduce la vulneracion del derecho a la
presuncion de inocencia nuestro analisis debe realizarse respecto del conjunto
de estos elementos sin que quepa la posibilidad de fragmentar o disgregar
esta apreciacion probatoria, ni de considerar cada una de las afirmaciones de

hecho acreditadas de modo aislado...".

Desde estas consideraciones, no puede entenderse que la sentencia
de instancia carezca de razones racionalmente fundadas que sostengan la

responsabilidad del recurrente.

Como indica la sentencia de instancia, ocho empresarios coacusados
reconocieron de manera inequivoca que entregaron dinero a Lifiares a cambio
de que les adjudicara la realizacion de distintas obras para la Confederacion
Hidrografica del Mifio-Sil que él presidia, detallando cémo se llevé a término el
fraude en los supuestos en que resultaron favorecidos. Describieron los
multiples pagos que cada uno hizo al acusado, su importe especifico o
aproximado, la forma en que le hicieron llegar el dinero, y cémo los pagos se
hicieron a cambio de la adjudicacion de distintos contratos. Algunos de estos
coacusados detallaron también que, para revestir la adjudicacion de una
aparente correccion, se amafiaron los procedimientos de adjudicacion
negociada y que eran los propios beneficiados quienes remitian a la
Administracion el nombre y domicilio de las otras empresas licitadoras que
debian ser invitadas al procedimiento de adjudicacién en el que ellos iban a

resultar preferidos.
6.3. Esta misma Sala ha recogido con reiteracién (SSTS 60/2012, de 8

de febrero; 84/2010, de 18 de febrero; o 1290/2009, de 23 de diciembre, entre

otras) que las declaraciones de coimputados son pruebas de cargo validas
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para enervar la presuncion de inocencia, pues se trata de declaraciones
emitidas por quienes han tenido un conocimiento extraprocesal de los hechos
imputados, sin que su participacion en ellos suponga necesariamente la

invalidez de su testimonio.

Sin embargo, hemos llamado la atencion acerca de la especial cautela
gue debe presidir la valoracion de tales declaraciones a causa de la posicion
gue el coimputado ocupa en el proceso, en el que no comparece en calidad de
testigo, obligado como tal a decir la verdad y conminado con la pena
correspondiente al delito de falso testimonio, sino que lo hace como acusado,
por lo que esta asistido del derecho a no declarar en su contra y no
reconocerse culpable y exento en cuanto tal de cualquier tipo de
responsabilidad que pueda derivarse de un relato mendaz. Superar las
reticencias que se derivan de esta posicion procesal exige de unas pautas de
valoracion de la credibilidad de su testimonio particularmente rigurosas, que se
han centrado en la comprobacién de inexistencia de motivos espurios que
pudieran privar de credibilidad a tales declaraciones y la concurrencia de otros
elementos probatorios que permitan corroborar minimamente la version que
asi se sostiene (SSTC 115/1998, 118/2004, de 12 de julio o 190/2003, de 27

de octubre).

Y nuestra Jurisprudencia ha ido otorgando un valor creciente a las
pautas objetivas de valoracién de la credibilidad de la declaracion del
coimputado, expresando (SSTS 763/2013, de 14 de octubre; 679/2013, de 25
de septiembre; 558/2013, de 1 de julio; 248/2012, de 12 de abril; 0 1168/2010,
de 28 de diciembre, entre muchas otras) que la operatividad de la declaracion
del coimputado como prueba de cargo habil para desvirtuar la presuncion de
inocencia -cuando sea prueba Unica- podia concretarse en las siguientes

reglas:

a) La declaracion incriminatoria de un coimputado es prueba legitima

desde la perspectiva constitucional.
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b) La declaracién incriminatoria de un coimputado es prueba
insuficiente, como prueba Unica, y no constituye por si sola actividad

probatoria de cargo bastante para enervar la presuncion de inocencia.

c) La aptitud como prueba de cargo suficiente de la declaracion de un
coimputado se adquiere a partir de que su contenido quede minimamente

corroborado.

d) Se considera corroboracion minima la existencia de hechos, datos o
circunstancias externos que avalen de manera genérica la veracidad de la

declaracion y la intervenciéon en el hecho concernido.

e) La valoracion de la existencia de corroboracion del hecho concreto

ha de realizarse caso por caso.

f) La declaracion de un coimputado no se corrobora suficientemente

con la de otro coimputado.

Y al evaluar cuando debe considerarse minimamente corroborado el
contenido de la declaracion del coimputado que incrimina, en orden a enervar
el derecho a la presuncion de inocencia de un acusado y respecto de una
acusacion concreta, la jurisprudencia de esta Sala refleja que debe ir
acompafada de hechos, datos o circunstancias externos que avalen de
manera genérica la veracidad de la declaracién y la intervencién en el hecho
concernido. No basta que la demostracion de veracidad se proyecte sobre
cualquier extremo del relato sometido a analisis, sino sobre un punto de la
declaracion que esté especifica y directamente relacionado con los hechos
punibles. Dicho de otro modo, por mas que la corroboracion objetiva no
alcance la plenitud de la tesis acusatoria, esto es, de los elementos objetivos y
subjetivos del tipo penal que pretende aplicarse, asi como de la participacion
gue pudiera tener en ellos el acusado, pues en tal coyuntura nos
encontrariamos con la adecuada y perfecta aportacion de un cuadro probatorio
gue sostenga la declaracion de responsabilidad, si que es preciso que se

justifique fria e impersonalmente que la veracidad de las afirmaciones del
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coimputado se cernia sobre el pasaje especifico de atribucion de
responsabilidad, lo que exige la acreditaciéon de alguno de los extremos
esenciales relativos a la puesta en peligro del bien juridico y a la participacion
en ella del acusado (STC 207/2002, de 11 de noviembre, F. 4).

Asi acontece en el presente supuesto. El relato de los coacusados es
concordante entre todos ellos y poco interés espurio se puede extraer de que
se les haya reconocido la atenuante de confesién si, como sostiene el
recurrente, no hubiera ninguna otra prueba de la realidad del fraude y su
negacion de los hechos hubiera conducido a la absolucion. Pero la version de
los coacusados si va acompafiada de otros elementos objetivos que les
otorgan credibilidad, como los expedientes administrativos demostrativos de
las adjudicaciones que refieren los coacusados; unas conversaciones
telefonicas que reflejan la frecuente relacion entre los empresarios
adjudicatarios y el acusado titular del 6rgano de contratacion; los seguimientos
y controles realizados a los acusados o, incluso, que determinados empleados
de las empresas Proyfe SL o Tragsatec, prestaran en realidad sus servicios

para el érgano administrativo.

6.4. Por ultimo, el derecho a la tutela judicial efectiva, establecido en el
articulo 24.1.° de la Constitucién Espafiola, comprende, entre otros derechos,
el de obtener una resolucion fundada en derecho de los Jueces y Tribunales,
lo que presupone que las sentencias expliciten de forma suficiente las razones
de sus fallos, esto es, que estén motivadas de forma bastante, tal y como
refleja el articulo 142 de la LECRIM, y como prescribe de manera directa el
articulo 120.3.° de la Constitucion, y de forma implicita la prohibicién de la
arbitrariedad en la actuacion de los poderes publicos que impone el articulo
9.3.° de la misma (SSTS 522/2008, de 4 de diciembre y 800/2015, 17 de

diciembre).

La motivacion de las resoluciones judiciales viene determinada por la
vigencia de los principios de un Estado de Derecho, en el que es preciso que
las decisiones tomadas por los jueces sean razonadas de tal manera que se

excluya la arbitrariedad en su adopcion, explicandose mediante los
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razonamientos precisos en qué forma se aplican las normas vigentes al caso
concreto, de tal modo que se produzca asi una efectiva tutela judicial de las
personas a quienes la resolucion afecte y posibilitando igualmente la
continuacion de esa efectiva tutela mediante la posibilidad de que, en via de
recurso, otros jueces puedan conocer y valorar la razonabilidad, la sumision a
las normas vigentes y la falta de arbitrariedad con que debi6 obrar el que en

primer lugar tuvo que resolver aplicando normas juridicas a un caso concreto.

A tal efecto, debe también recordarse que hemos dicho, con expresa
invocacién de la jurisprudencia constitucional, que el requisito de la motivacion
debe entenderse cumplido, si la sentencia permite conocer el motivo decisorio
excluyente de un mero voluntarismo selectivo o de la pura arbitrariedad de la
decisién adoptada con independencia de la parquedad del razonamiento
empleado: una motivacion escueta e incluso una fundamentacion por remision
pueden ser suficientes porque «la Constitucion Espafiola no garantiza un
derecho fundamental del justiciable a una determinada extensién de la
motivacion judicial», ni corresponde a este Tribunal censurar cuantitativamente
la interpretacion y aplicacion del derecho al revisar la forma y estructura de la
resolucion judicial, sino s6lo «comprobar si existe fundamentacion juridica vy,
en su caso, si el razonamiento que contiene constituye ldgica y juridicamente
suficiente motivacion de la decision adoptada» (STS 265/2016, de 4 de abril ,
con mencion de las SSTC 25/1990, de 19 de febrero; 101/1992, de 25 de
junio; y 175/1992, de 2 de noviembre).

Es cierto que la sentencia de instancia no desarrolla un juicio analitico
de las exigencias de los tipos penales de aplicacién, ni de los hechos
declarados probados que integrarian cada uno de los presupuestos que dan
satisfaccion a su concurrencia. Pero el Tribunal proyecta los articulos del
Cddigo Penal que plasman la tutela penal contrariada y en los que se basa la
condena al recurrente. En concreto, para el recurrente identifica el delito de
cohecho previsto en los articulos 419 y 74 del Cddigo Penal, siendo que a la
fecha de comision de los hechos el cohecho de aplicacion sancionaba
taxativamente «a la autoridad o funcionario publico que, en provecho

propio...recibiere...dadiva, favor o retribucion de cualquier clase...para realizar
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en el ejercicio de su cargo un acto contrario a los deberes inherentes al
mismo»; una conclusion que fluye por si misma del comportamiento que la

sentencia le atribuye.

En concreto, y expresando la prueba en la que se funda, en los
términos que ya hemos expuesto, la sentencia declara probado que el
acusado era funcionario del Estado en su condicion de presidente de la
Confederacion Hidrografica del Mifio-Sil desde el dia 10 de enero de 2009
hasta el dia 29 de febrero de 2012. En su condicion de presidente y, en
consecuencia, titular del organo de contratacion de la Confederacion
Hidrografica Mifio-Sil el acusado Francisco Félix Fernandez Lifiares otorgd
contratos de obras a sociedades con cuyos representantes se habia puesto de
acuerdo a cambio de dinero o de prestaciones de trabajo en sus propiedades.
Se afirma que contravino de ese modo lo establecido en el articulo 162.3 de la
Ley 30/2007, de Contratos del Sector Publico que obliga a los érganos de
contratacién a velar porque todos los licitadores reciban igual trato y a no
facilitar, de forma discriminatoria, informacién que pueda dar ventajas a
determinados licitadores con respecto al resto. Y expresa que el acusado
utilizé para ello el procedimiento de adjudicacién negociado, que segun el
articulo 155, letra d) de la Ley de Contratos del Sector Publico, permite
contratar obras cuyo valor estimado sea inferior a un millén de euros y que
impone en su articulo 162 la obligacion de solicitar ofertas al menos a tres
empresas. Concretamente el acusado convino con los representantes de
varias entidades la adjudicacion de determinadas obras a empresas
previamente seleccionadas segun lo convenido entre el presidente de la
Confederacion Hidrografica Mifio-Sil (CHMS) y los empresarios concurrentes a
la licitacién, de manera que ya de antemano se conocia que la adjudicacion se
haria a favor del precio mas ventajoso para la CHMS, turnandose los
concurrentes para presentar en otros casos el precio mas bajo. Por ultimo, el
relato va detallando los contratos que, con este mecanismo, adjudico a las
empresas de los distintos coacusados, expresando el dinero que los
favorecidos le entregaron a cambio: 18.000 euros José Gayoso Varela; de 15
a 20.000 euros procedentes de Manuel Santiso Gonzalez; igual cantidad por

José Manuel Rio Macifieiras; 25.000 euros por Antonio Diaz Pérez; también de
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15.000 a 20.000 euros por Manuel Alvarez Martinez y Javier Marcos
Anchelergues; asi como de 12.000 a 15.000 euros por Manuel Angel Pico

Yanez.

La sentencia afiade otra responsabilidad penal al recurrente, la
recogida en el articulo 404 del Cddigo Penal, que en la fecha de los hechos
sancionaba «a la autoridad o funcionario publico que, a sabiendas de su
injusticia, dictare una resolucion arbitraria en un asunto administrativo». Una
responsabilidad también explicita y explicada por el mismo comportamiento

anteriormente expuesto.

El motivo se desestima.

SEPTIMO.- 7.1. El séptimo motivo se formula por infraccién de precepto
constitucional de los articulos 5.4 de la LOPJ y 852 de la LECRIM, al entender
el recurrente que se ha producido un quebranto de su derecho a la tutela

judicial efectiva por falta de motivacién de las penas impuestas.

7.2. El principio de legalidad conduce a que el Tribunal deba partir de
la consecuencia penologica prevista para el delito objeto de condena
respetando el marco penal abstracto fijado por el legislador y que deba
observar, ademas, las reglas dosimétricas que, en orden a la individualizacion
de la pena, vienen establecidas en el articulo 66 del Cddigo Penal para los
supuestos de concurrencia de una o varias circunstancias modificativas de la
responsabilidad criminal. En todo caso, existe un tercer espacio de
individualizacion judicial de la pena, funcién exclusiva del Juez por cuanto

responde a extremos que el legislador no puede prever.

El arbitrio judicial en la aplicacién de la pena permite y obliga a
expresar un criterio razonado y razonable sobre la pena que se entiende
adecuado imponer dentro de ese marco penoldgico fijado por el legislador,
siempre a partir de la gravedad del hecho y de las circunstancias personales

del delincuente.
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Por lo que hace referencia a la gravedad del hecho, esta Sala tiene
declarado que la ponderacion no se concreta en una evaluacion de la
gravedad del delito, pues el legislador ya considera la naturaleza del bien
juridico afectado por el delito y la forma basica del ataque a éste cuando fija el
marco penologico abstracto en cada uno de los tipos penales descritos en el
Cdédigo. La gravedad de los hechos que se sancionan hace referencia a
aqguellas circunstancias facticas concomitantes en el supuesto concreto que se
esta juzgando, es decir, la dimension lesiva de lo realmente acontecido, desde
la antijuridicidad de la accion, el grado de culpabilidad del autor y la mayor o

menor reprochabilidad que merezca su comportamiento.

Respecto a la razonabilidad de la individualizacion de la pena
observada desde las circunstancias personales del delincuente, comporta
tener en consideracion los motivos que han llevado a delinquir al acusado, asi
como aquellos rasgos diferenciales de su personalidad que deben corregirse

para evitar una reiteracion delictiva.

Ambos pardmetros muestran la extension adecuada de una pena que
debe contemplar la resocializacion del autor, atendiendo a la prevencion
especial y al juicio de reproche que su conducta merece, debiendo el Tribunal
expresar su criterio para evitar cualquier reparo de arbitrariedad y para poder
satisfacer el derecho del justiciable a alcanzar la comprension de la resolucion
judicial que le afecta pues, como reflejaba el Tribunal Constitucional en su
sentencia 21/2008, de 31 de enero, el deber de motivacién incluye no solo la
obligacion de fundamentar los hechos y la calificacion juridica, sino también la
pena finalmente impuesta en concreto (SSTC 108/2001, 20/2003 o 148/2005);
en los mismos términos que se recoge en la jurisprudencia del Tribunal
Supremo (SSTS 198/2012, de 8 de marzo o 116/2013, de 21 de febrero, entre

muchas otras).

7.3. En el presente supuesto, por el delito continuado de cohecho de
los articulos 419 y 74.1 del Cdodigo Penal, la sentencia de instancia impone al
recurrente las penas de 5 afios de prision e inhabilitacion especial para el

derecho de sufragio pasivo durante el tiempo de la condena, ademas de 20
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meses de multa en cuota diaria de 12 euros e inhabilitacion especial para
empleo o cargo publico por tiempo de 10 afios.

La sentencia Unicamente expresa cuales son los condicionantes
normativos de la decision y el marco de punicién al que conducen, sin reflejar
ninguna razén concreta que justifique la exacerbacién que le lleva aplicar una
pena privativa de libertad y una pena de inhabilitacion especial para el derecho
de sufragio pasivo de 5 afios frente al minimo de 4 afios y 6 meses legalmente
previsto para hechos de la naturaleza de los enjuiciados. En concreto, se limita
a expresar que «Se impone la pena del tipo (3 a 6 afios) en su mitad superior,
al ser un delito continuado, (4 afios y 6 meses a 6 afios) y como concurre una
atenuante la pena se concreta en la mitad inferior (de 4 afios y 6 meses a 5

afnos y tres meses)».

Tampoco expresa el porqué de la exacerbacion de la pena de multa o
la insuficiencia del minimo legalmente previsto para la pena de inhabilitacién

especial para empleo o cargo publico.

7.4. Respecto del delito continuado de prevaricacion de los articulos
404 y 74.1 del Cdédigo Penal, el Tribunal no s6lo esconde cualquier razén que
justifique una individualizaciéon de la pena méas alld del minimo legalmente
previsto, sino que opera con las penas agravadas que introdujo en el articulo
404 del Cdodigo Penal la LO 1/2015, que entré en vigor con posterioridad a los

hechos que se enjuician.
El motivo debe estimarse.
OCTAVO.- 8.1. Su octavo motivo de impugnaciéon se formaliza por infraccién
de ley, al amparo del articulo 849.1 de la LECRIM, al entender indebidamente
aplicados los articulos 419 y 404 del Codigo Penal.
Respecto del delito de cohecho del articulo 419 del Cédigo Penal el

recurrente, ademas de hacer expresion de determinados déficits probatorios,

denuncia que la sentencia no contiene ni una simple mencion sobre los rasgos
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esenciales de la tipicidad de los hechos que se declaran probados, ni de la
jurisprudencia que completa esa tipificacion del articulo 419, ni sobre sus
diferencias con la modalidad de cohecho impropio. Y expresa que el recurrente
deberia de haber sido condenado como autor de un delito de cohecho
impropio, pues los contratos de adjudicacion que se enjuician no estuvieron
referidos a unas obras irreales, sino a obras que fueron final y efectivamente
ejecutadas, correspondiendo legalmente al recurrente la convocatoria de los
concursos y la adjudicacion de los contratos que les hacian referencia.
Defiende por ello que no puede concluirse que el acusado actuara
contrariando los deberes inherentes a su cargo de presidente de la
Confederacion Hidrografica del Mifio-Sil, ni tampoco que recibiera las
cantidades por una actuacion profesional desviada sino exclusivamente en

consideracion a la que era su funcién.

Respecto del delito de prevaricacion administrativa, ademas de los
mismos reproches probatorios y argumentativos plasmados para el delito de
cohecho, plantea que las decisiones que adoptd el recurrente no fueron
arbitrarias e injustas, siendo este un elemento esencial para que pueda existir

el delito de prevaricacion.

8.2. El cauce procesal que aqui se emplea soélo tiene por objeto analizar
el juicio de subsuncion de la sentencia a partir de los hechos proclamados
probados por el Tribunal, esto es, se trata de un instrumento casacional que
presenta como presupuesto la intangibilidad del relato factico, una vez
superadas las objeciones o establecidas las correcciones que el recurrente
haya defendido por otros cauces de impugnacion que resulten adecuados
supervisar y corregir los hechos probados. Consecuentemente, carecen de
alcance las refutaciones que desarrolla el alegato sobre la probanza de los
hechos o sus objeciones sobre la falta de motivaciéon de los tipos penales de
aplicacion. Estas cuestiones han sido resueltas en el fundamento sexto de
esta resolucion, al que nos remitimos para evitar reiteraciones innecesarias,
analizadndose aqui si a los hechos declarados probados les son realmente

aplicables los tipos penales que fundamentan la condena del recurrente.
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8.3. Refiriéendonos en primer término al delito de prevaricacion
administrativa del articulo 404 del Codigo Penal, debemos recordar que esta
figura delictiva surge cuando, con ocasion del dictado de una resolucion
administrativa, se dota a esta de un contenido arbitrario, a sabiendas de su

injusticia.

Pacifica jurisprudencia de esta Sala tiene descrito que el bien juridico
gue el tipo penal protege es el recto y normal funcionamiento de la
Administracion Publica, de modo que opere con plena observancia del sistema
de valores constitucionales, esto es, que la Administracion sirva con
objetividad a los intereses generales, rigiendo su actividad con pleno

sometimiento a la ley y al derecho (arts. 103 y 106 CE).

La Sala ha descrito que el tipo penal precisa, no solo que el sujeto
activo del delito de prevaricacidon administrativa tenga la consideracion de
autoridad o de funcionario publico, sino que: 1) Adopte una decision en asunto
gue le esté encomendado en consideracion a su cargo, Unico supuesto en el
gue pueden dictarse resoluciones o decisiones de orden administrativo; 2) Que
la resolucién sea arbitraria, en el sentido de contradictoria con el derecho, lo
gue puede manifestarse no solo por la omision de tramites esenciales del
procedimiento, sino también por la falta de competencia para resolver o decidir
entre las opciones que se ofrecen respecto sobre una cuestion concreta, o
también por el propio contenido sustancial de la resolucion, esto es, que en
todo caso la decisidon no pueda ser explicada con una argumentacion técnico-
juridica minimamente razonable; y 3) Que se dicte a sabiendas de esa
injusticia o, lo que es lo mismo, que se haya dictado con la finalidad de hacer
efectiva la voluntad particular de la autoridad o funcionario y con conocimiento
de actuar contra los pardmetros decisionales establecidos en el ordenamiento
juridico para resolver tal cuestién (SSTS 443/2008, de 1 de julio, 0 1021/2013,

de 26 de noviembre, entre muchas otras).
La prevaricacion administrativa precisa asi de una declaracién de

voluntad de contenido decisorio que afecte a los administrados, si bien el delito

exige que la resolucion resulte arbitraria, en el sentido de que ademas de
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contrariar la razén, la justicia y las leyes, lo haga desvidndose de la
normopraxis administrativa de una manera flagrante, notoria y patente, esto
es, que el sujeto activo dicte una resolucion que no sea el resultado de la
aplicacién del ordenamiento juridico sino, pura y simplemente, una voluntad
injustificable revestida de una aparente fuente de normatividad pues, como
sefiala la doctrina jurisprudencial (Sentencias nam. 674/1998, de 9 de junio y
31 de mayo de 2002, num. 1015/2002, entre otras) «el delito de prevaricacion
no trata de sustituir a la Jurisdiccion Contencioso-Administrativa en su labor
genérica de control del sometimiento de la actuacion administrativa a la Ley y
al Derecho, sino de sancionar supuestos-limite en los que la posicion de
superioridad que proporciona el ejercicio de la funcién publica se utiliza para
imponer arbitrariamente el mero capricho de la Autoridad o Funcionario,
perjudicando al ciudadano afectado (0 a los intereses generales de la
Administracion Publica) en un injustificado ejercicio de abuso de poder. No es

la mera ilegalidad sino la arbitrariedad, lo que se sanciona...».

Por ultimo, y en lo que a este procedimiento interesa, por resoluciéon
hemos entendido aquellos actos administrativos de caracter constitutivo y
declarativo, excluyéndose los actos carentes de caracter decisorio, como son
los actos de tramite, los informes, las consultas, las circulares o los

dictdmenes.

8.4. Lo expuesto determina la clara comision del delito de prevaricacion

gue el motivo cuestiona.

El relato de hechos probados expresa que el recurrente era el
presidente de la Confederacion Hidrografica del Mifio-Sil y que era por ello el
titular del 6rgano administrativo de contratacién. Recoge también el factum de
la sentencia que el recurrente se puso de acuerdo con los representantes de
varias empresas para adjudicarles la contratacion de determinadas obras que
habian de ser abordadas por la Confederacidén Hidrografica que presidia. Para
ello se sirvié del procedimiento de adjudicacion negociada, que permite a la
Administracion solicitar ofertas a un minimo de tres empresas que resulten de

la confianza del 6rgano de contratacion y que son designadas para cada
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concurso por la propia Administracion. Tras trasladar a los empresarios de su
confianza que la decision era adjudicar los distintos contratos conforme a un
criterio Unicamente econdémico, se declara probado que el recurrente
establecio un turno para que los distintos empresarios concertados rotaran en
presentar el precio mas bajo en los sucesivos concursos, de modo que el
recurrente fue adjudicando los diferentes contratos a aquellos empresarios que
estuvieron dispuestos a retribuirle personalmente por las adjudicaciones. Se
construy6 asi un mecanismo dirigido a socavar los criterios que deben regir la
contratacién publica segun la regulacion entonces establecida en la Ley
30/2007, concretamente los criterios de objetividad, con pleno respeto a los
principios de igualdad, no discriminacion, transparencia y proporcionalidad,
pues no sélo se otorgaban los contratos a las empresas que habian llegado a
un acuerdo con el recurrente, sino que el mecanismo, al controlar a quien se
adjudicaba la ejecucion de cada obra, comportaba una manipulacién del precio
gue se iba a ofertar como mas favorable y se alejaba del que debia resultar de

la libre concurrencia.

8.5. Respecto del delito de cohecho, el motivo sostiene la inviabilidad
de aplicarse el articulo 419 del Codigo Penal, en su redaccién dada por la LO
5/2010, y la pertinencia de que los hechos sean subsumidos en el delito de
cohecho impropio del articulo 422 de entonces, que sancionaba a la autoridad
o funcionario publico que, en provecho propio o de tercero, admitiera dadiva o

regalo que le fueren ofrecidos en consideracion a su cargo o funcién.

La pretension no puede ser acogida. Como se ha dicho, el articulo 419
del Cédigo Penal sancionaba a la autoridad o funcionario publico que recibiera
dadiva o retribucién de cualquier clase a cambio de realizar en el ejercicio de
Su cargo un acto contrario a los deberes inherentes a su funcion, radicando en
esta motivacién su distincion respecto del delito de cohecho impropio, en el
gue el funcionario publico recibe el regalo exclusivamente «en consideracion a
su funcion», es decir, cuando se trata de una dadiva que, sobrepasando los
modulos sociales de la usual cortesia, se entrega para agasajar al cargo
publico por la especial posicién que ostenta y con la finalidad de favorecer o

engrasar la relacion (STS 323/2013, de 23 de abril), en el sentido de generar
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gue el funcionamiento de la estructura administrativa opere con el sujeto activo
bajo un clima bilateral de subrayada cordialidad, aun sin ningun objetivo

concreto o especifico inmediato.

En el presente supuesto, el relato de hechos probados refleja
claramente la concurrencia del elemento variable del cohecho que contempla
la prevision especifica del articulo 419 entonces vigente, concretamente que el
regalo o retribucion derive de la realizacion por el funcionario de un acto
constitutivo de delito. En concreto, el relato de hechos probados expresa que
el recurrente, «a cambio de dinero o de prestaciones de trabajo en sus
propiedades», realizaba en el proceso de contratacion las manipulaciones que

ya hemos descrito como constitutivas del delito de prevaricacion.

El motivo se desestima.

NOVENO.- 9.1. El dltimo motivo de impugnacién se formaliza por infraccion de
ley, al amparo del articulo 849.1 de la LECRIM, al entender infringido el
articulo 21.6 de Cddigo Penal, en concreto por entender el recurrente que
debié apreciarse como muy cualificada la circunstancia atenuante de

dilaciones indebidas.

Tras destacar determinadas actuaciones de instruccion que se
distanciaron varios meses en su fecha de emision, el recurrente expresa que
pasaron casi 10 afios desde la incoacion de las Diligencias iniciales (caso
Pokemon) hasta la sentencia y 7 desde la inculpacion del acusado, lo que

deberia dar lugar a que la atenuante se reconozca como muy cualificada.

9.2. El articulo 21.6 del Cddigo Penal recoge como circunstancia
atenuante, "La dilaciébn extraordinaria e indebida en la tramitacion del
procedimiento, siempre que no sea atribuible al propio inculpado y que no
guarde proporcion con la complejidad de la causa". Conforme con tal
literalidad, el legislador exige para su apreciacion de la concurrencia de una
serie de elementos constitutivos, concretamente: a) que tenga lugar una

dilacion indebida en el sentido de no justificada; b) que sea extraordinaria, en
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el sentido de relevante; ¢) que ocurra durante la tramitacion del procedimiento,
lo que suscita la duda de la valorabilidad o no de los retrasos en el dictado de
la sentencia y, sobre todo, en fase de recurso; d) que esa demora o retraso no
sea atribuible al imputado; y e) que la dilacibn no guarde proporcion con la
complejidad del litigio, lo que constituye en dltimo término una especificacion

concreta de un requisito anterior: que sean indebidas.

A la hora de evaluar lo indebido del tiempo empleado en la tramitacion,
el Tribunal Supremo ha destacado que son dos los aspectos que han de
tenerse en cuenta. De un lado, la existencia de un "plazo razonable", referido
en el articulo 6 del Convenio para la proteccion de los Derechos Humanos y de
las Libertades Fundamentales, que reconoce a toda persona el "derecho a que
la causa sea oida dentro de un plazo razonable" y, por otro lado, la existencia
de dilaciones indebidas, que es el concreto que ofrece nuestra Constitucion en
su articulo 24.2. La Jurisprudencia ha destacado que siendo dos conceptos
confluyentes en el proposito de que cualquier persona sometida a proceso
pueda obtener un pronunciamiento definitivo de manera rapida, difieren sin
embargo en sus parametros interpretativos, pues las "dilaciones indebidas"
son una suerte de prohibicion de retrasos en la tramitacion que han de
evaluarse con el andlisis pormenorizado de la causa, en funcion de la
existencia de lapsos temporales muertos en la secuencia de tales actos
procesales, mientras que el "plazo razonable" es un concepto mucho maés
amplio, que significa el derecho de todo justiciable a que su causa sea vista en
un tiempo prudencial, que ha de tener como indices referenciales la
complejidad de la misma y los avatares procesales respecto de otras causas
de semejante naturaleza, asi como los medios disponibles en la
Administracion de Justicia (SSTS 81/2010, de 15 de febrero o0 416/2013, de 26
de abril). En todo caso, ambas lesionan el derecho fundamental del acusado -
cuando no hayan sido provocadas por €l mismo- a que su causa sea conocida
y resuelta en un tiempo prudencial (STS 1589/2005, de 20 de diciembre), tanto
considerando que las circunstancias personales, familiares y sociales del
acusado cambian durante procesos temporales singularmente dilatados, por lo
gue la pena no puede cumplir las funciones de ejemplaridad y rehabilitacién

como lo harian en el momento en que la accion evidencié la necesidad de
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resocializacion (STS 1515/2002, de 16 de septiembre), como por infringir la
demora un padecimiento natural al acusado que debe computarse en la pena
estatal que se imponga, para lograr mantener la proporcionalidad entre la
gravedad de la sancién impuesta y el mal causado por su accion (STS
932/2008, de 10 de diciembre).

En todo caso, entrando ya en el supuesto que analizamos vy
contrariamente a lo que sostiene el recurso, es este momento de la imputacién
el que permite evaluar el perjuicio que puede derivarse para la persona
sometida a proceso por la demora injustificada respecto de lo que seria un
funcionamiento normal de la Justicia. Deciamos en nuestra Sentencia
867/2015, de 10 de diciembre, que "Es la imputacion y no el inicio de la causa
judicial la que marca el dies a quo para el computo de unas dilaciones
injustificadas (dado que el fundamento de la atenuante enlaza con la doctrina
de la pena natural: compensar por los perjuicios sufridos por verse sometido a
un proceso, perjuicios que solo apareceran con la imputacion). Esa idea esta
presente en el art. 21.6 de manera explicita (al hablarse del tiempo de
tramitacion de la causa) o implicita (fundamento de la atenuante). El momento
de referencia para medir las dilaciones hay que situarlo en el comienzo del
proceso (STEDH de 15 de julio de 1982 (TEDH 1982, 4) o STEDH de 28 de
octubre de 2003 (TEDH 2003, 60) caso Lopez Sole y Martin de Vargas c.
Espafia). Desde la comision del hecho hasta la incoacion del proceso penal no
hay afectacién de derecho fundamental alguno. Tampoco desde el inicio de la
investigacion hasta que el interesado se ve directamente afectado. EI coOmputo
comenzara cuando se adquiere la condicion de imputado. Solo en ese
momento se produce el padecimiento que supone estar sometido a un proceso
(posibles medidas cautelares, obligacién apud acta, zozobra derivada de la
incertidumbre del seguimiento del proceso...) y que enlaza con la idea de pena
natural, latente en la construccion dogmaética de la atenuante. El derecho de
todo imputado a ser enjuiciado en un plazo razonable no puede degenerar en
un exotico derecho de todo delincuente a ser descubierto con prontitud (STS
1054/2009, de 30 de septiembre (RJ 2009, 7447) ".
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Desde este modo de computar el tiempo transcurrido para llevar a
término la investigacion, la preparacion del juicio y su realizacién, nuestra
jurisprudencia destaca que la circunstancia atenuante puede y debe estimarse
como cualificada cuando los elementos que configuran la razon atenuatoria
concurran de manera relevante e intensa en la hipotesis concernida, esto es,
superando en mucho lo que seria la normal exigencia para que la atenuacion
se considere estimable con caracter genérico (STS 668/2008, de 22 de
octubre). Y dado que la atenuante ordinaria precisa que las dilaciones sean
extraordinarias o "fuera de toda normalidad”, la atenuacién cualificada exige
una desmesura que se identifique como fuera de lo corriente, bien proyectada
en una duracién que es radicalmente inasumible por los justiciables en todo
caso, bien haciendo referencia a paralizaciones que no se aciertan a entender,
resultan excepcionales o -como hemos indicado graficamente en alguna

ocasion- superextraordinarias (STS 251/2012, de 20 de marzo).

Como recorddabamos en nuestra Sentencia 388/2016, de 6 de mayo,
nuestra Jurisprudencia ha apreciado la atenuante con el caracter de muy
cualificada en supuestos en los que se habian producido paralizaciones de
notable consideracion. Asi en la STS 551/2008, de 29 de septiembre, ante la
tardanza de 5 afios y medio en sede de la Audiencia, pendiente de la
celebracion del juicio oral terminada la instruccién, o en la STS 630/2007, de 6
de julio, por la paralizacion indebida por tiempo de 4 afos, en esas mismas

condiciones.

Y la misma sentencia, con cita de la STS 416/2013, de 26 de abiril,
respecto a la duracién total del proceso, compendiabamos que en las
sentencias de casacion se suele aplicar la atenuante como muy cualificada en
las causas que se celebran en un periodo que supera como cifra aproximada
los ocho afios de demora entre la imputacidén del acusado y la vista oral del
juicio. Asi, por ejemplo, se aprecio la atenuante como muy cualificada en las
SSTS 291/2003, de 3 de marzo, por ocho afios de duracion del proceso; en la
Sentencia 655/2003, de 8 de mayo, por nueve afios de tramitacidon; en la
sentencia 506/2002, de 21 de marzo, nuevamente ante nueve afos de

duracion; en la sentencia 39/2007, de 15 de enero, por un plazo que alcanzo
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un total de diez afios; o de quince afios en la sentencia 896/2008, de 12 de
diciembre; o incluso en la STS 132/2008, de 12 de febrero, que estimé la
atenuante muy cualificada al tratarse de una causa iniciada en el lejano afio
1990. Unos plazos que son de referencia relativa, en la medida en que esta
duracion venga mas o menos justificada por las circunstancias concretas de la
investigacion y enjuiciamiento. En nuestra STS 799/2016, de 25 de octubre,
aunque apreciamos la circunstancia como muy cualificada con una duracién
del proceso de siete afnos, lo fue en un procedimiento de escasa complejidad
en la instruccion y habiendo estado paralizado injustificadamente en la fase

intermedia durante un tiempo de tres afios y medio.

Lo expuesto muestra la pertinencia de aplicar la atenuante simple de
dilaciones indebidas apreciada en la sentencia de instancia, particularmente si
se considera que en este caso no han existido paralizaciones significativas y
gue el procedimiento, desde la inculpacién del recurrente, tuvo una duracién
de siete afios, si bien se traté de un procedimiento de indudable complejidad
en la medida en que prospeccionaron tres afios de actuacion profesional del
recurrente y se encausd a numerosos empresarios que fueron juzgados junto

al recurrente.
El motivo se desestima.
DECIMO.- Conforme al articulo 901 de la LECRIM, procede la declaracion de

oficio de las costas procesales originadas por el recurrente Francisco Félix

Fernandez Linares.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucion, esta Sala ha decidido
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Estimar el motivo séptimo de los formalizados por el recurrente.
En su consecuencia, casamos la sentencia en el sentido de declarar nulas las
penas impuestas, que habran de ser sustituidas por las que se individualizan
en nuestra segunda resolucion. Todo ello, desestimando el resto de
pretensiones sostenidas por Francisco Félix Fernandez Lifiares y manteniendo
en lo demas el resto de pronunciamientos contenidos en la sentencia de
instancia, ademas de declararse de oficio las costas derivadas de la

tramitacion del recurso.

Comuniquese esta resolucion al Tribunal sentenciador, con devoluciéon

de la causa que en su dia remitio, interesandole acuse de recibo.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la

misma no cabe recurso e insértese en la coleccién legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Andrés Martinez Arrieta Andrés Palomo Del Arco Pablo Llarena Conde

Susana Polo Garcia Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
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RECURSO CASACION num.: 3386/2021

Ponente: Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde

Letrada de la Administracion de Justicia: llma. Sra. Diia. Maria Josefa Loboén
del Rio

TRIBUNAL SUPREMO
Sala de lo Penal

Segunda Sentencia

Excmos. Sres. y Excma. Sra.

D. Andrés Martinez Arrieta

D. Andrés Palomo Del Arco

D. Pablo Llarena Conde

D.2 Susana Polo Garcia

D. Eduardo de Porres Ortiz de Urbina

En Madrid, a 5 de julio de 2023.

Esta Sala ha visto Rollo Procedimiento Abreviado 17/2020, seguido por
la Seccién 2.2 de la Audiencia Provincial de Lugo, dimanante de las Diligencias
Previas 336/2014, instruidas por el Juzgado de Instrucciéon n.° 1 de Lugo, por
delito de cohecho y prevaricacidon contra, entre otros: Francisco Félix

Fernandez Lifares, nacido en Dumbria (A Corufia) el 1 de julio de 1950, hijo

En la referida causa se dictd6 Sentencia n.° 37/21, el 8 de marzo de
2021, que ha sido recurrida en casacion, y ha sido casada y anulada
parcialmente por la sentencia dictada en el dia de la fecha por esta Sala
Segunda del Tribunal Supremo, integrada como se expresa.

Ha sido ponente el Excmo. Sr. D. Pablo Llarena Conde.
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ANTECEDENTES DE HECHO

UNICO.- Se aceptan y se dan por reproducidos los antecedentes de hecho y
hechos probados de la sentencia de instancia, que no fueren incompatibles

con los de la sentencia rescindente y con esta segunda.

FUNDAMENTOS DE DERECHO

PRIMERO.- EI fundamento séptimo de la sentencia rescindente, estimé el
motivo de casacion que formul6 el condenado por quebranto del derecho a la
tutela judicial efectiva por falta de motivacion de las penas impuestas en la
sentencia de instancia, lo que conduce a una nueva individualizacion de las
mismas y a la imposicion de las legalmente previstas en su minima extension,
todo ello por concurrir la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas y no

apreciarse especiales razones para la exacerbacién del reproche.

FALLO

Por todo lo expuesto, en nombre del Rey y por la autoridad que le

confiere la Constitucién, esta Sala ha decidido

Que debemos condenar y condenamos a Francisco Félix Fernandez

Lihares:
a. Como autor de un delito continuado de cohecho del articulo 74.1 y

del articulo 419 del Cdodigo Penal, en su redacciéon dada por la LO 5/2010,

concurriendo la circunstancia atenuante de dilaciones indebidas, a las penas
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de 4 afios y 6 meses de prision e inhabilitacion especial para el derecho de
sufragio pasivo durante el mismo tiempo, multa de 18 meses en cuota diaria
de 12 euros e inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por tiempo

de 9 afios y 6 meses.

b. Como autor de un delito continuado de prevaricacién de los articulos
74.1 y 404 del Cdodigo Penal, en su redaccion anterior a la introducida por LO
1/2015, concurriendo igual circunstancia modificativa de la responsabilidad
criminal, a la pena de inhabilitacion especial para empleo o cargo publico por
tiempo de 8 aflos y 6 meses, declarando la nulidad parcial del pronunciamiento
contenido en Sentencia dictada el 8 de marzo de 2021, por la Seccién 2.2 de la
Audiencia Provincial de Lugo, en su Rollo Procedimiento Abreviado 17/2020,

declardndose de oficio las costas causadas en la tramitacién de su recurso.
Todo ello manteniéndose en su integridad el resto de los
pronunciamientos de la sentencia de instancia en lo que no se opongan a la

presente.

Notifiquese esta resolucion a las partes haciéndoles saber que contra la

misma no cabe recurso e insértese en la coleccion legislativa.

Asi se acuerda y firma.

Andrés Martinez Arrieta Andrés Palomo Del Arco Pablo Llarena Conde

Susana Polo Garcia Eduardo de Porres Ortiz de Urbina
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